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บทคัดย่อ 

 

 การศึกษาคน้ควา้อิสระน้ีมีวตัถุประสงค์เพ่ือ ศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และคาํสั่งทางปกครอง 

ศึกษาคาํสัง่ทางปกครองท่ีเรียกใหเ้จา้หนา้ท่ีชดใชค่้าสินไหมทดแทนตามกฎหมายไทย เสนอแนะแนวทาง

ปรับปรุงแกไ้ขกฎหมาย และหลกัเกณฑท่ี์เก่ียวขอ้งกบัการพิจารณาเพ่ือออกคาํสั่งเรียกใหเ้จา้หนา้ท่ี ชดใช้

ค่าสินไหมทดแทน 

 การศึกษาคน้ควา้อิสระน้ีเป็นการวิจยัเชิงคุณภาพดว้ยวิธีวิจยัเอกสารจากการรวบรวมขอ้มูลท่ี

เก่ียวขอ้งกบัหลกัการพิจารณาทางปกครอง กรณีท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งออกคาํสั่งเรียกใหเ้จา้หนา้ท่ีของรัฐ 

รับผิดชดใชค่้าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงัตามระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่า

ดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539  

 ผลการศึกษาแสดงให้เห็นว่า ตามขอ้ 17 วรรคสอง แห่งระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ย

หลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.2539 กําหนดให้ผูแ้ต่งตั้ ง

คณะกรรมการสอบสวนข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ต้องส่งสํานวนให้กระทรวงการคลังเพ่ือ

ตรวจสอบ เวน้แต่เป็นเร่ือง ท่ีกระทรวงการคลงัประกาศกาํหนดว่าไม่ตอ้งรายงานให้กระทรวงการคลงั

ตรวจสอบ และเม่ือกระทรวงการคลงัตรวจสอบเสร็จแลว้ ผูแ้ต่งตั้ งต้องดาํเนินการออกคาํสั่งเรียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค่้าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงัเท่านั้น ตามขอ้ 18 แห่งระเบียบ

ดงักล่าว โดยท่ีผูแ้ต่งตั้งไม่สามารถพิจารณาออกคาํสั่ง เป็นอย่างอ่ืนนอกเหนือความเห็นกระทรวงการคลงั

ได ้อนัเป็นการบญัญติัท่ีมีลกัษณะบงัคบั มีผลทาํให้ผูแ้ต่งตั้งไม่ไดมี้ส่วนร่วมพิจารณาเพ่ือมีคาํสั่ง และการ

อุทธรณ์คําสั่งไม่มีผลในทางปฏิบัติท่ีจะเปล่ียนแปลงหรือแก้ไข  ให้แตกต่างไปจากความเห็นของ

กระทรวงการคลังได้ เน่ืองจากหัวหน้าหน่วยงานของรัฐผูกพันท่ีต้องออกคําสั่งตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั ส่งผลโดยตรงต่อการใชดุ้ลพินิจในการออกคาํสัง่ทางปกครอง 
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Abstract 

 

   The purpose of this independent study is to examine the concepts and theories relating to 

administrative orders requiring state officials to pay compensation under the laws of Thailand and to 

propose appropriate amendment to the laws and relevant criteria relating to the consideration process for 

the issuance of such order.  

 This independent study was conducted using qualitative research methodology by studying 

and researching relevant documents and from collecting of information on the applicable criteria in the 

administrative consideration process. Specifically in the event that a government agency issued an order 

requiring state official to pay compensation pursuant to the opinion of the Ministry of Finance based on 

the Regulations of the Prime Minister Office re: Procedures relating to Tort Liability of State Official 

B.E.2539 (1996). 

 The study indicates that the second paragraph of item 17 of Regulations of the Prime 

Minister Office re: Procedures relating to Tort Liability of State Official B.E.2539 (1996) stipulates that 

the appointer of the Tort Liability Investigative Committee shall submit the dossier of the investigation 

to Ministry of Finance for review unless indicated otherwise. When the Ministry of Finance completed 

the reviewing process, such appointer shall proceed to issue an order requiring the state official to pay 

compensation pursuant only to the opinion of the Ministry of Finance in accordance with item 18 of the 

Regulations.  The appointer does not have the capacity to issue an order that is differ from the opinion of 

the Ministry of Finance. Such provision is a legal requirement, prohibiting the appointer from 

participating in the processes of consideration and issuance and the appeal of the order.  Neither does the 

appointer has the capacity to alter or amend such order to be different from the opinion of the Ministry 

of Finance.  It is the authority of the head of department concerned to issue the order pursuant to the 

opinion of Ministry of Finance and exercise the discretion to issue administrative order. 

Keywords Order requiring state official to pay compensation   
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ศาสตราจารย์ ดร.ธวชัชัย สุวรรณพานิช ท่ีท่านได้ให้ความกรุณาและให้เกียรติมาเป็นประธาน

กรรมการสอบในคร้ังน้ี อาจารย ์ดร.วรรณวิภา  เมืองถํ้ า และอาจารยภ์รมาภา อุดมวฒัน์ทวี ท่ีท่าน   

ได้ให้ความกรุณามาเป็นกรรมการสอบ และกรรมการร่วมสอบ ตามลาํดับ โดยคณะกรรมการ      

ทุกท่านไดมี้เมตตาช่วยให้คาํแนะนาํ และช้ีแนะแนวทางการแกไ้ขในงานฉบบัน้ีจนทาํให้ผูศึ้กษา

เขา้ใจถึงปัญหาท่ีเกิดข้ึน จากการบงัคบัใช้กฎหมาย และแนวทางการแก้ไขท่ีสามารถนาไปปรับ

ใช้ได้จริง ขอขอบพระคุณคณาจารยค์ณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราชท่ีได้กรุณา

ประสิทธ์ิประสาทความรู้แก่ผูศึ้กษา โดยให้การแนะนาํและช่วยเหลือในเร่ืองของการเรียน และ    
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บทที ่1 

บทนํา 

 

 

1.  ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

 

  ในการจดัทาํบริการสาธารณะของหน่วยงานของรัฐโดยทัว่ไปจะเป็นไปเพื่อตอบสนอง

ความตอ้งการของประชาชนโดยส่วนรวมตามขอบเขตแห่งกฎหมายท่ีให้อาํนาจ โดยจะมีหน่วยงาน

ของรัฐต่างๆ เป็นผูรั้บผิดชอบ และมีเจา้หนา้ท่ีของรัฐในหน่วยงานนั้นๆ เป็นผูท่ี้มีบทบาทสําคญัใน

การดําเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองเพื่อให้กิจการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงในบางคร้ังการ

ดาํเนินการของเจา้หนา้ท่ีรัฐ ไม่วา่จะเป็นการกระทาํโดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเล่อก็ตาม อาจก่อ 

ให้เกิดความเสียหายไดท้ั้งในส่วนท่ีเป็นการกระทาํต่อบุคคลภายนอก และต่อหน่วยงานของรัฐเอง 

และหากการกระทาํท่ีก่อให้เกิดความเสียหายนั้นเขา้หลกัเกณฑ์ท่ีถือว่าเป็นการกระทาํละเมิดอนั

เน่ืองมาจากการปฏิบติัหน้าท่ีตามพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 แลว้ 

เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นจะตอ้งตกอยู่ภายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัดงักล่าว โดยกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีปฏิบติั

หนา้ท่ีแลว้ก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อหน่วยงานของรัฐ หน่วยงานของรัฐแห่งนั้นสามารถออกคาํสั่ง

เรียกให้เจ้าหน้าท่ีผูก่้อให้เกิดความเสียหายชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่หน่วยงานของรัฐได้      

ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ซ่ึงขั้นตอนของการพิจารณาเพื่อออกคาํสั่งให้ชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนจะดาํเนินกระบวนพิจารณาตามหลกัเกณฑท่ี์กาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติั   

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 อนัเป็นกฎหมายหลกัท่ีเป็นกฎหมายกลางท่ีใชใ้นการพิจารณาทาง    

ปกครอง ส่วนในขั้นตอนท่ีเป็นรายละเอียดของกระบวนการพิจารณาทางปกครองเพื่อออกคาํสั่งท่ี

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ไม่ไดก้าํหนดไว ้กระบวนการและขั้นตอน

การพิจารณาจะเป็นไปตามระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความ

รับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 เช่น การแต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เทจ็จริงความรับผิด

ทางละเมิด ขั้นตอนและกระบวนการพิจารณาและการออกคาํสั่งใหช้ดใชค้่าสินไหมทดแทน เป็นตน้ 

ดังนั้น ระเบียบฉบบัดังกล่าวจึงเป็นหลักเกณฑ์ในรายละเอียดท่ีหน่วยงานของรัฐจะใช้ในการ

ดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ซ่ึงจากการศึกษารายละเอียด

ตามระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 พบวา่มีปัญหาเกิดข้ึนเก่ียวกบักรณีท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งดาํเนินการออกคาํสั่ง
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เรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั เน่ืองด้วยระเบียบ

ดงักล่าวไดก้าํหนดให้หน่วยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหายซ่ึงเกิดจากการกระทาํของเจา้หน้าท่ี

แต่งตั้ งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึนมาเพื่อสอบสวนให้ทราบว่า

เจา้หนา้ท่ีไดก้ระทาํละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐหรือไม่ เป็นการกระทาํในการปฏิบติัหนา้ท่ีหรือไม่ 

หากเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหนา้ท่ีเจา้หนา้ท่ีไดก้ระทาํการนั้นไปดว้ยความจงใจหรือประมาท

เลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่ จาํนวนค่าเสียหายเป็นเท่าใด และเม่ือคณะกรรมการสอบสวน

ดําเนินการสอบสวนเสร็จแล้ว ผูแ้ต่งตั้ งจะวินิจฉัยสั่งการว่ามีผูใ้ดต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหม 

ทดแทนหรือไม่ และเป็นจํานวนเท่าใด จากนั้ นผู ้แต่งตั้ งจะต้องส่งสํานวนการสอบสวนให้

กระทรวงการคลงัพิจารณาตรวจสอบตามขอ้ 17 วรรคสอง ท่ีบญัญติัว่า “ให้ผูแ้ต่งตั้งส่งสํานวน

ภายในเจ็ดวนั นับแต่วนัวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวงการคลังเพื่อตรวจสอบ เวน้แต่เป็นเร่ืองท่ี

กระทรวงการคลังประกาศกาํหนดว่าไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ” และเม่ือ

กระทรวงการคลงัตรวจสอบเสร็จแลว้ผูแ้ต่งตั้งจะตอ้งดาํเนินการตามขอ้ 18 วรรคหน่ึง ท่ีบญัญติัว่า        

“เม่ือกระทรวงการคลงัพิจารณาเสร็จแลว้ ให้ผูแ้ต่งตั้งมีคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลงั 

และแจง้คาํสั่งนั้นให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ รวมทั้งราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิด 

ทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี ให้ผูแ้ต่งตั้งของหน่วยงานของรัฐแห่งนั้นสั่งการไปตามความเห็นของ

กระทรวงการคลัง” และวรรคสองท่ีบญัญติัว่า “เม่ือหน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายตามวรรคหน่ึง         

สั่งการตามความเห็นของกระทรวงการคลังแล้วให้ผูแ้ต่งตั้ งดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งให้ผูต้ ้อง         

รับผิดชาํระค่าสินไหมทดแทนหรือฟ้องคดีต่อศาลอย่าให้ขาดอายุความ” ซ่ึงเป็นการกาํหนดให้

กระทรวงการคลังเข้ามามีบทบาทโดยมีหน้าท่ีเป็นองค์กรตรวจสอบสํานวนการสอบสวนของ

หน่วยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหาย และไม่ว่าผลการตรวจสอบของกระทรวงการคลงัจะเป็น

เช่นใด หัวหน้าหน่วยงานของรัฐก็ผูกพนัท่ีจะต้องมีคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลงั         

จึงเห็นได้ว่ากระทรวงการคลงัเป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจวินิจฉัยว่าเจา้หน้าท่ีจะตอ้งชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนหรือไม่ แต่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ีไดรั้บความเสียหายมีเพียงอาํนาจในการลงนามใน

คาํสั่งเท่านั้น ไม่มีอาํนาจในการตดัสินใจวา่เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งรับผิดหรือไม่ เพียงใด เวน้แต่เป็นกรณี   

ท่ีเขา้ขอ้ยกเวน้ท่ีกระทรวงการคลงักาํหนดให้หน่วยงานของรัฐไม่ตอ้งรายงานให้กระทรวงการคลงั

ตรวจสอบ หวัหนา้หน่วยงานของรัฐจะมีอาํนาจวนิิจฉยัสั่งการเองได ้   

  รวมทั้ งค ําสั่ ง เ รียกให้ เจ้าหน้า ท่ีชดใช้ค่ า สินไหมทดแทนตามมาตรา 12 แห่ง

พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 เจา้หน้าท่ีมีความประสงค์จะฟ้อง

ขอให้ศาลปกครองมีคาํพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งให้ชดใชค้่าสินไหมทดแทน จะตอ้งอุทธรณ์คาํสั่งต่อ
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ผูท้าํคาํสั่งก่อนฟ้องคดีเน่ืองจากขั้นตอนการอุทธรณ์ถือเป็นเง่ือนไขในการฟ้องคดีปกครอง หากไม่

อุทธรณ์คาํสั่งดงักล่าวแต่นาํคดีมาฟ้องต่อศาล ศาลจะไม่รับคาํฟ้องนั้นไวพ้ิจารณาเพราะถือวา่ผูฟ้้อง

คดีไม่ปฏิบติัตามเง่ือนไขในการฟ้องคดีตามมาตรา 42 วรรคสองแห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาล

ปกครองและวธีีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 อยา่งไรก็ดี แมก้ารอุทธรณ์คาํสั่งจะถือเป็นเง่ือนไข

ในการฟ้องคดีปกครอง แต่หากพิจารณากฎหมายและระเบียบปฏิบัติท่ี เก่ียวข้องจะพบว่า

กระบวนการในการพิจารณาคาํอุทธรณ์คาํสั่งทางปกครองตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความ

รับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ยงัมีปัญหาท่ีทาํให้การดาํเนินการดงักล่าวไม่มีผลในทาง

ปฏิบติั กล่าวคือตามระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิด

ทางละเมิดของเจ้าหน้า ท่ี  พ.ศ.2539 ข้อ 18 กําหนดว่า  ให้ผู ้แ ต่งตั้ ง มีค ําสั่ งความเห็นของ

กระทรวงการคลังข้อกาํหนดดังกล่าวก็ส่งผลโดยตรงต่อการใช้ดุลพินิจในการออกคาํสั่งทาง

ปกครอง ของหวัหนา้หน่วยงาน   ของรัฐ เน่ืองจากตามกฎหมายหวัหนา้หน่วยงานของรัฐยอ่มผกูพนั

ท่ีจะตอ้งออกคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลงั และแมต่้อมาจะมีการอุทธรณ์คาํสั่งดงักล่าว 

ผูแ้ต่งตั้งหรือผูมี้อาํนาจพิจารณาอุทธรณ์ก็จะตอ้งวินิจฉยัสั่งการคาํอุทธรณ์ตามผลการตรวจสอบของ

กระทรวงการคลงัอยูเ่ช่นเดิม กระบวนการหรือขั้นตอนการอุทธรณ์จึงไม่มีผลในทางปฏิบติัในการท่ี

จะเปล่ียนแปลงหรือแกไ้ขคาํสั่งทางปกครองใหแ้ตกต่างไปจากความเห็นของกระทรวงการคลงัได ้ 

  บทบญัญติัดงักล่าวเป็นบทบญัญติัท่ีกาํหนดหลกัเกณฑแ์ละขั้นตอนท่ีจะตอ้งดาํเนินการ

ก่อนออกคาํสั่งเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ซ่ึงบทบญัญติัข้อ 18 น้ีไดก้าํหนดให้

หน่วยงานของรัฐผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หนา้ท่ีชดใช้

ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงัเท่านั้น โดยท่ีผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน

ไม่สามารถพิจารณาออกคาํสั่งเป็นอย่างอ่ืนนอกเหนือจากความเห็นของกระทรวงการคลังได้         

อนัเป็นการบญัญติักฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นบทบงัคบัท่ีมีผลทาํให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน

ไม่ได้มีส่วนร่วมในการพิจารณาเพื่อมีคาํสั่ง ทั้ งท่ีเป็นหน่วยงานท่ีเร่ิมดําเนินการสอบสวนมา      

ตั้งแต่ต้น และเป็นหน่วยงานท่ีดาํเนินการในขั้นสุดทา้ย คือ เป็นหน่วยงานท่ีมีหน้าท่ีออกคาํสั่ง     

เรียกใหเ้จา้หนา้ท่ีชดใชค่้าสินไหมทดแทน อีกทั้งยงัเป็นหน่วยงานท่ีใกลชิ้ดกบัขอ้เทจ็จริงมากท่ีสุด  

 

2.  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

  

  2.1  เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และคาํสั่งทางปกครอง 

  2.2  เพื่อศึกษาคาํสั่งทางปกครองท่ีเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตาม

กฎหมายไทย  
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  2.3  เพื่อเสนอแนะแนวทางปรับปรุงแกไ้ขกฎหมาย และหลกัเกณฑ์ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ

พิจารณาเพื่อออกคาํสั่งเรียกใหเ้จา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทน 

 

3.  ขอบเขตของการศึกษา 

 

  การศึกษาน้ีเป็นการศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการพิจารณาทางปกครองกรณีท่ี

หน่วยงานของรัฐตอ้งดาํเนินการออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความ   

เห็นของกระทรวงการคลงั ตามระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบั

ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539  

 

4.  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

 

  4.1  ทาํใหท้ราบถึงแนวคิด ทฤษฎี และคาํสั่งทางปกครอง 

  4.2  ทาํให้ทราบถึงคาํสั่งทางปกครองท่ีเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตาม

กฎหมายไทย 

  4.3  ทาํให้เป็นแนวทางปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย และหลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวขอ้งกับการ

พิจารณา เพื่อออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทนตามระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรี

วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 เพื่อก่อให้เกิด

ความเป็นธรรม 

 

5.  ระเบียบวธีิวจิัย  

 

  ใช้วิธีวิจยัเชิงคุณภาพ โดยการรวบรวมข้อมูลท่ีเก่ียวข้องกับหลักการพิจารณาทาง

ปกครองเพื่อออกคาํสั่งเรียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 



บทที ่2 

ความหมาย แนวความคดิ หลกัการเกีย่วกับการพจิารณาทางปกครอง 

และการพจิารณาทางปกครองตามกฎหมายต่างประเทศ 

 

 

  ในการพิจารณาเพื่อออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทนตามระเบียบ

สํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.

2539 หน่วยงานของรัฐท่ีพิจารณาและออกคาํสั่งจะตอ้งดาํเนินการพิจารณาตามขั้นตอนและวธีิการท่ี

กาํหนดไวใ้นระเบียบฉบบัน้ี ดงันั้น เพื่อให้มีความเขา้ใจถึงการพิจารณาทางปกครองเพื่อออกคาํสั่ง

ดงักล่าว จึงสมควรศึกษาความหมาย แนวความคิด หลกัการเก่ียวกบัการพิจารณาทางปกครอง และ   

การพิจารณาทางปกครองตามกฎหมายต่างประเทศ  ดงัน้ี 

 

1.  ความหมาย แนวคดิ และหลกัการของหลกันิติรัฐ (Legal State) 

 

  1.1  ความหมายของหลกันิติรัฐ 

   แนวคิดเร่ืองนิติรัฐเกิดข้ึนจากการจาํกดัอาํนาจของตนเองของรัฐ1 ซ่ึงเป็นคาํท่ี

นักประวติัศาสตร์และนกัปรัชญาการเมืองตะวนัตกใชเ้รียกรัฐประเภทหน่ึงซ่ึงยอมรับรอง และให้

ความคุม้ครองสิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานของประชาชน เพื่อท่ีประชาชนจะไดใ้ชสิ้ทธิเสรีภาพพฒันา

บุคลิกภาพของตนได้ตามท่ีราษฎรแต่ละคนจะเห็นสมควร2 นิติรัฐเป็นระบบท่ีถูกสร้างข้ึนเพื่อ

ประโยชน์ของประชาชนและมีวตัถุประสงคใ์นการป้องกนัการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจของเจา้หนา้ท่ี

ของรัฐ ในบางกรณีรัฐตอ้งรักษาไวซ่ึ้งผลประโยชน์ของส่วนรวมจาํตอ้งบงัคบัให้ประชาชนกระทาํ

การหรือละเวน้ไม่กระทาํการบางอย่าง องค์กรของรัฐจึงสามารถล่วงลํ้ าเขา้ไปในแดนแห่งสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนไดเ้หมือนกนั แต่รัฐใหค้าํมัน่ต่อประชาชนวา่องคก์ร ของรัฐจะกลํ้ากรายสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนต่อเม่ือมีกฎหมายบญัญติัไวอ้ย่างชดัแจง้เป็นการทัว่ไปว่าองค์กรของรัฐจะ

กลํ้ ากรายสิทธิเสรีภาพของประชาชนในกรณีใดและภายในขอบเขตอย่างไร ฉะนั้นในการเขา้ไป

 1 โภคิน พลกลุ, เอกสารประกอบการบรรยายวิชากฎหมายมหาชน, กรุงเทพ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 

2525, หนา้ 86  

 2 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์,“ขอ้ความคิดและหลกัการพ้ืนฐานในกฎหมายมหาชน”, ในรวมบทความทาง

วิชาการบางเร่ืองเก่ียวกับกฎหมายปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพ: นิติธรรม, 2540, หนา้ 1 
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แทรกแซงสิทธิเสรีภาพของประชาชน องค์กรของรัฐจะตอ้งตรวจสอบดูเสียก่อนว่ามีกฎหมายให้

อาํนาจหรือไม่ และภายในขอบเขตอย่างไร องค์กรเจา้หน้าท่ีของรัฐไม่อาจกลํ้ ากรายสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนไดต้ามอาํเภอใจตรงกนัขา้มอาํนาจขององคก์รเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีอยูอ่ยา่งจาํกดั3 

   ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั4 ไดอ้ธิบายว่า หลกันิติรัฐ คือ รัฐท่ียอมตนอยู่ใต้

บงัคบั   แห่งกฎหมายซ่ึงรัฐเป็นผูต้ราข้ึนเอง ความคิดเร่ืองนิติรัฐเป็นความคิดของประชาชนท่ีฝักใฝ่

ในสิทธิปัจเจกชน และรัฐธรรมนูญของรัฐท่ีเป็นนิติรัฐน้ีจะตอ้งมีบทบญัญติัในประการท่ีสําคญัถึง

เสรีภาพของราษฎร เช่น เสรีภาพในร่างกาย ในทรัพยสิ์น ในการทาํสัญญา และในการประกอบ

อาชีพ ในฐานะน้ีรัฐจึงมีสภาพเป็นคนรับใช้ของสังคมโดยถูกควบคุมอย่างเคร่งครัดเท่านั้น และ

ตราบใดท่ีกฎหมายยงัใช้อยู่ กฎหมายนั้นก็จะผกูมดัอยู่เสมอ และโดยการท่ีมีบทบญัญติัให้ราษฎร

เป็นองค์กรของรัฐในการบญัญติักฎหมายแทนตน (สําหรับรัฐท่ีใช้หลกัประชาธิปไตยทางผูแ้ทน) 

การท่ีรัฐจาํกดัสิทธิเสรีภาพของราษฎรไดก้็ดว้ยความยินยอมของราษฎรให้จาํกดัสิทธิและเสรีภาพ 

ฉะนั้น กรณีท่ีรัฐเป็นนิติรัฐจึงเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของราษฎร 

   ศาสตราจารย ์ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์5 ไดอ้ธิบายหลกันิติรัฐว่ามีสาระสําคญัและ

หลกัการพื้นฐาน 2 ประการ ดงัน้ี 

   (1)  หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง (The Principle of 

Legality of Administrative Action) หมายถึง ฝ่ายปกครอง ไดแ้ก่ หน่วยงานราชการ หน่วยงานของ

รัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนทอ้งถ่ิน และเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีอยู่ในบงัคบับญัชา หรือในกาํกบัของ

รัฐบาลกระทาํการใดๆ ท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของเอกชนไดต่้อเม่ือมีกฎหมาย

ใหอ้าํนาจไวแ้ละกระทาํภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ท่านั้น 

   (2)  ห ลั ก ค ว า ม ช อ บ ด้ ว ย รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย  ( The Principle of the 

Constitutionality of Legislation) หมายถึง กฎหมายท่ีรัฐตราข้ึนตอ้งไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 

     พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ. ปยุตโต)6 ได้อธิบายแนวคิดเก่ียวกับนิติรัฐ นิติ

ธรรมโดยแปลคําว่า  Rule of law ว่าแท้จริงคือส่วนหน่ึง หรือเป็นเพียงส่วนหน่ึงของหลัก

ธรรมาธิปไตยนัน่เอง ไม่ตอ้งแปลวา่นิติธรรมให้แปลกประหลาดแต่อยา่งใด ธรรมาธิปไตย แปลวา่ 

การท่ีบุคคลยึดถือความจริง ความถูกตอ้ง ความดีงาม เหตุผล หลกัการ กฎกติกาท่ีชอบธรรมเป็น

บรรทดัฐาน เคารพธรรม เชิดชูธรรม นิยมธรรม ตั้ งตนอยู่ในธรรม ประพฤติธรรมด้วยตนเอง  

 3 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 3 - 4 

 4 หยดุ แสงอุทยั, หลกัรัฐธรรมนูญท่ัวไป ,กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2538, หนา้ 123 

 5 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพ: ม.ป.พ., 2542, หนา้ 52 - 53 

 6 พระพรหมคุณาภรณ์ (ป.อ. ปยตุโต), สลายความขัดแย้ง, กรุงเทพ: พิมพส์วย, 2548, หนา้ 20 
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หรืออาจกล่าวง่ายๆ ได้ว่าถือความถูกต้องชอบธรรมเป็นเกณฑ์เป็นใหญ่ในการตัดสินใจ 

ธรรมาธิปไตยไม่ใช่ระบอบหรือระบบการปกครอง แต่เป็นแก่นของการปกครองทั้งหลายในโลก 

ท่ีมีอยู ่

     ศาสตราจารย ์ดร.บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ7 ไดอ้ธิบายว่า ประเทศท่ีมีการปกครอง

ตามหลกั นิติรัฐนั้น นอกจากจะมีบทบญัญติัของกฎหมายกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างพลเมือง

ด้วยกันแล้ว  ยงัมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับพลเมือง และ

ความสัมพนัธ์ทั้งหลายภายในรัฐดว้ย และอาจกล่าวไดว้า่ลกัษณะเฉพาะของความเป็นนิติรัฐก็คือใน

รัฐดงักล่าวการใชอ้าํนาจรัฐถูกผกูพนัโดยกฎหมาย ซ่ึงจุดน้ีจะเห็นไดว้า่มีความแตกต่างอยา่งส้ินเชิง

กับการปกครองตามหลักอาํนาจนิยม หรือรัฐตาํรวจ (Police State) โดยรัฐท่ีปกครองลักษณะ

ดงักล่าวจะไม่มีกฎหมายหรือมีกฎหมายนอ้ย และแมจ้ะมีกฎหมายแต่กฎหมายดงักล่าวก็มกัจะไม่ได้

รับการยดึถือและปฏิบติัตามจากผูท้รงอาํนาจในรัฐนั้นๆ 

  1.2  แนวความคิดของหลกันิติรัฐ 

   แนวความคิดของหลกันิติรัฐยอมรับรองและให้ความคุม้ครองสิทธิเสรีภาพขั้น

พื้นฐานของราษฎร ทั้งน้ีเพื่อท่ีราษฎรจะไดใ้ชสิ้ทธิเสรีภาพเช่นวา่นั้นพฒันาบุคลิกภาพของตนตามท่ี

แต่ละคนจะเห็นสมควร ดงันั้น รัฐประเภทน้ีจึงเป็นรัฐท่ีมีอาํนาจจาํกดัโดยยอมอยูภ่ายใตก้ฎหมายของ

ตนเอง เพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพราะถือวา่สิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นสิทธิขั้น

พื้นฐานของมนุษยซ่ึ์งมีค่าสูงสุด หลกันิติรัฐประกอบดว้ยหลกัการพื้นฐาน 2 ประการ คือ หลกัสิทธิขั้น

พื้นฐาน และหลกัแบ่งแยกอาํนาจ 

   1.2.1  กรณีหลักสิทธิข้ันพื้นฐาน ในรัฐเสรีประชาธิปไตยยอมรับรองและให้ความ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพขั้นมูลฐานของราษฎรไวใ้นรัฐธรรมนูญ โดยอาจจาํแนกสิทธิเสรีภาพดงักล่าว

ไดเ้ป็น   3 ประเภท คือ8 

      1) สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลโดยแท้ อนัไดแ้ก่ สิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกาย 

สิทธิเสรีภาพในเคหสถาน สิทธิเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารถึงกนัและกนั สิทธิเสรีภาพในการ

เดินทาง และการเลือกถ่ินท่ีอยู ่และสิทธิเสรีภาพในครอบครัว เป็นตน้ 

 7 บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553, หนา้ 417 

 8 Loewenstein, K. Political Power and the Government Process : U.S.A. the University of Chicago : 

Press, 1957, p.376 อา้งใน วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์“ขอ้ความคิดและหลกัการพ้ืนฐานในกฎหมายมหาชน” ,ในรวม

บทความทางวชิาการบางเร่ืองเก่ียวกบักฎหมายปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพ: นิติธรรม, 2540, หนา้ 1 
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      2) สิทธิเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ อนัได้แก่ สิทธิเสรีภาพในการประกอบ

อาชีพ สิทธิเสรีภาพในการมีและการใชท้รัพยสิ์น และสิทธิเสรีภาพในการทาํสัญญา 

      3) สิทธิเสรีภาพในการมีส่วนร่วมในกระบวนการทางการเมือง อนัได้แก่ 

สิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นทางการเมือง สิทธิเสรีภาพในการรวมตวักนัเป็นสมาคมหรือ

พรรคการเมือง สิทธิเสรีภาพในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งและสมคัรรับเลือกตั้ง 

   1.2.2  กรณีหลักการแบ่งแยกอํานาจ เป็นหลักการในการจดัวางโครงสร้างของ

องค์กรของรัฐไม่ให้มีอาํนาจเด็ดขาด เพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนจากการ 

ใช้อาํนาจตามอาํเภอใจ เน่ืองจากอาํนาจเด็ดขาดนั้นทาํให้ผูป้กครองในอาํนาจเกินเลยเสมอจน

กลายเป็นอาํนาจ ตามอาํเภอใจ หลกัการแบ่งแยกอาํนาจจึงเป็นหลกัประกนัสิทธิในแง่การจดัองคก์ร 

ซ่ึงเป็นหลักการในเชิงรูปแบบของนิติรัฐเพราะหลักการสําคัญๆ ของนิติรัฐท่ีเก่ียวกับสิทธิขั้น

พื้นฐานดงักล่าวขา้งตน้จะปรากฏเป็นจริงข้ึนมาในทางปฏิบติัไดย้ากหรือไม่ไดเ้ลยถา้หากวา่อาํนาจ

หน้าท่ีในการตรากฎหมายหรืออาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจหนา้ท่ีบงัคบัการให้เป็นไปตามกฎหมาย

หรืออาํนาจบริหาร และอาํนาจหนา้ท่ีในการพิจารณาตรวจสอบความถูกตอ้งตามกฎหมายของการ

กระทาํขององค์กร เจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของอาํนาจตุลาการรวมศูนยอ์ยูใ่นบุคคลหรือ

คณะบุคคลเดียวกนั ถึงแมว้า่บุคคลหรือคณะบุคคลนั้นจะไดรั้บการเลือกตั้งมาจากราษฎรตามวิถีทาง

แห่งประชาธิปไตยก็ตาม ก็มิอาจไวใ้จผูป้กครองท่ีมีอาํนาจได ้การแบ่งแยกอาํนาจในความหมายของ

การจดัให้อาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหาร และอาํนาจตุลาการ มีองคก์รผูใ้ช้ต่างองค์กนั และเป็น

อิสระจากกันโดยให้องค์กรเหล่านั้ นคอยตรวจสอบถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน ด้วยเหตุน้ี หลักการ

แบ่งแยกอาํนาจ จึงเป็นองคป์ระกอบท่ีสําคญัท่ีสุดของหลกันิติรัฐ ถือไดว้า่เป็นหลกัการพื้นฐานใน

การจดัองคก์รของรัฐในระบอบประชาธิปไตย9  

  1.3  หลกัการของหลกันิติรัฐ 

   หลกัการของหลกันิติรัฐ มีอยู ่3 ประการ10 ดงัน้ี 

   1.3.1  บรรดาการกระทําทั้งหลายขององค์กรฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วยกฎหมาย

ซ่ึงตรา   ข้ึนโดยฝ่ายนิติบัญญติั 

   1.3.2  บรรดากฎหมายทั้งหลายที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราข้ึนจะต้องชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายท่ีให้อาํนาจฝ่ายบริหารแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของ

 9 สมยศ เช้ือไทย , หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2554, หนา้ 171 

 10 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ “การควบคุมการใชดุ้ลพินิจทางปกครองโดยองคก์รตุลาการ”, บทบณัฑิตย ์33, 3 

(กนัยายน 2533) :136  
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ประชาชนตอ้งมีความชดัเจนและจะตอ้งไม่ให้อาํนาจแก่ฝ่ายบริหารเกินกวา่ความจาํเป็นเพื่อรักษาไว้

ซ่ึงประโยชน์สาธารณะ 

   1.3.3  การควบคุมไม่ให้การกระทําขององค์กรฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมายก็ดี การ

ควบคุม มิให้กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญก็ดีจะตอ้งเป็นอาํนาจขององค์กรตุลาการซ่ึงมีความเป็น

อิสระ 

 

2.  ความหมาย แนวคดิและหลกัการของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํ 

 ทางปกครอง 

 

  2.1  ความหมายของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

   หลกัความชอบดว้ยกฎหมายเดิมเนน้เฉพาะการกระทาํของเอกชนวา่ตอ้งชอบดว้ย

กฎหมาย เพราะถือว่ารัฐและพระมหากษตัริยท์รงสมบูรณาญาสิทธิราชยต์ลอดจนขา้ราชการท่ีทาํ

แทนพระองคน์ั้นเป็นองคอ์ธิปัตยจึ์งไม่อยูภ่ายใตก้ฎหมายท่ีทรงออกมา ต่อมาเม่ือมีการเปล่ียนแปลง

ระบอบการปกครองมาเป็นระบอบประชาธิปไตย ความจาํเป็นท่ีจะต้องให้หน่วยงานของรัฐ 

โดยเฉพาะฝ่ายปกครองมีอาํนาจดาํเนินการกระทบสิทธิของประชาชนนั้นตอ้งดาํเนินการให้ชอบ

ด้วยกฎหมายในระยะแรกหลักความชอบด้วยกฎหมายน้ียงัไม่ครอบคลุมองค์กรนิติบัญญัติ  

เน่ืองจากเห็นว่าองค์กรนิติบญัญติับญัญติัเป็นองค์กรผูแ้ทนปวงชนเจ้าของอาํนาจสูงสุดนั่นเอง 

จนกระทัง่ในปัจจุบนัไดย้อมรับกนัเป็นหลกัสากลวา่หลกัความชอบดว้ยกฎหมายครอบคลุมสถาบนั

ทุกสถาบนัในรัฐทั้งสถาบนับริหาร นิติบญัญติั และตุลาการ ทั้งน้ีเพื่อดาํรงไวซ่ึ้งการปกป้องรักษา

สิทธิเสรีภาพใหป้ลอดจากการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจของรัฐ11 

   ในนิติรัฐการดาํเนินการทางปกครองขององค์กรฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นการ

กระทาํท่ีมุ่งต่อผลในทางกฎหมาย หรือในทางปฏิบัติการมีพื้นฐานท่ีมาจากอาํนาจแห่งระบบ

กฎหมายท่ีได้ให้อาํนาจแก่องค์กรฝ่ายปกครองในการดาํเนินการเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์แห่ง

ประโยชน์สาธารณะเป็นสําคญั ดว้ยเหตุน้ีการกระทาํขององคก์รฝ่ายปกครองใดหากการกระทาํนั้น

กา้วล่วงเขา้ไปกระทบสิทธิ เสรีภาพของเอกชนแลว้ องคก์รฝ่ายปกครองจะตอ้งมีกฎหมายให้อาํนาจ

และจะตอ้งกระทาํภายในขอบเขตท่ีกฎหมายกาํหนดอาํนาจไวเ้ท่านั้น12 

 11 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3: ท่ีมาและนิติวิธี, กรุงเทพ: นิติธรรม, 2538, หนา้ 279 

 12 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง: หลกัการพืน้ฐานในกฎหมายปกครอง

และการกระทาํทางปกครอง, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2546, หนา้ 54 
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   หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง หมายถึง ฝ่ายปกครองจะ

กระทาํการทางปกครองใดๆ อนัเป็นการกา้วล่วงไปกระทบสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนไม่ได ้เวน้แต่

จะมีกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนให้อาํนาจไว้13 ท่ีถือวา่หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทาง

ปกครองน้ี เป็นข้อจาํกัดอาํนาจของฝ่ายปกครองนั้น หมายถึง ฝ่ายปกครองจะกระทาํการทาง

ปกครองท่ีกระทบสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได้ต่อเม่ือกฎหมายให้อาํนาจ และการกระทาํทาง

ปกครองท่ีออกนั้นตอ้งสอดคลอ้งและไม่ขดัแยง้กบักฎหมาย ซ่ึงจะเห็นวา่กฎหมายเป็นทั้งรากฐาน

ท่ีมาของอาํนาจฝ่ายปกครองในการออกการกระทาํทางปกครอง ในขณะเดียวกนักฎหมายก็เป็น

ขอบเขตของการกระทาํทางปกครองดว้ย ส่วนท่ีถือวา่หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํ

ทางปกครองเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น หมายความว่า หากการกระทาํทาง

ปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย ประชาชนย่อมมีสิทธิท่ีจะให้ความไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้ นหมด     

ส้ินไป เช่น การขอใหย้กเลิกหรือเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง เป็นตน้14  

  2.2  แนวคิดของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

   การปฏิบัติหน้าท่ีของฝ่ายปกครองถูกช้ีนําโดยหลักสําคัญของความชอบด้วย

กฎหมาย หลกัการน้ีหมายถึงว่า ฝ่ายปกครองตอ้งยึดถือปฏิบติัการให้สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมาย

หรือถา้จะกล่าวให้ชดัเจนก็คือ ฝ่ายปกครองตอ้งวินิจฉัยหรือตดัสินโดยยึดถือหลกัความชอบด้วย

กฎหมาย หลกัความชอบดว้ยกฎหมายจะปรากฏเป็นเกณฑ์ของกฎหมาย ซ่ึงโดยทัว่ไปจะบญัญติัไว้

ในกฎหมายแบบพิธี (Lois Formelles) หลกัการน้ีเก่ียวขอ้งกบักิจกรรมทุกอย่างของฝ่ายปกครอง 

กล่าวคือ ในประการแรกเก่ียวกบัคาํสั่งทางปกครองในลกัษณะท่ีมีผลเฉพาะบุคคล ซ่ึงหมายความวา่ 

คาํสั่งในลกัษณะท่ีมีผลเฉพาะบุคคลตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัทัว่ไปท่ีถูกกาํหนดไวก่้อนแลว้นั่นเอง 

ประการท่ีสอง นิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลใชบ้งัคบัทัว่ไป ตอ้งยดึถือหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย15 

   หลักการท่ีว่าการกระทําในทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายน้ีเป็นเร่ืองท่ี

เก่ียวพนัถึงบทกฎหมายท่ีวางระเบียบจาํกดัอาํนาจของฝ่ายปกครองและกิจกรรมของฝ่ายปกครอง 

และท่ีจริงแล้วหลกัการน้ีมิได้ใช้บงัคบัแต่เฉพาะเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองแต่เพียงฝ่ายเดียวเท่านั้น

เพราะหลกัดงักล่าวเป็นแต่เพียงส่วนหน่ึงของหลกัใหญ่ทัว่ไปท่ียอมรับนบัถือกนัในประเทศต่างๆ 

 13 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ หลกักฎหมายปกครอง, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2554, หนา้ 135 

 14 มานิตย ์จุมปา, คาํอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการ

กระทาํทางปกครอง ตอนท่ี 1, กรุงเทพ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2554, หนา้ 457 

 15 มนตรี รูปสุวรรณ, “หลกัการวา่ดว้ยนิติกรรมทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย” ,วารสารกฎหมาย

ปกครอง, 30, 6 (2530) ,หนา้ 573 
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ว่า “กิจกรรมทั้งปวงของรัฐตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมาย” หรือท่ีเรียกว่า นิติรัฐนั่นเอง ซ่ึงมี

ความหมายตรงขา้ม     กบัรัฐตาํรวจ 16 

   หลกัการท่ีวา่การกระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายน้ีทาํให้เกิดขอ้ขดัแยง้

ข้ึนระหวา่งประโยชน์ 2 ฝ่าย ประโยชน์ฝ่ายหน่ึงคือ การให้หลกัประกนัแก่เอกชนผูอ้ยู่ใตป้กครอง

และเพื่อให้มีหลกัประกนัดงักล่าวอยา่งสูงสุดจึงมกัจะทาํใหเ้กิดมีการขยายหลกัท่ีให้ใชบ้งัคบัอยูเ่ดิม

ให้กวา้งขวางออกไปเร่ือยๆ ซ่ึงจะไปขดักบัประโยชน์ของอีกฝ่ายหน่ึง คือ การให้อิสระแก่ฝ่าย

ปกครองในการดาํเนินงานของฝ่ายปกครอง “ใหเ้หมาะสมกบัสถานการณ์” เช่น การใหฝ่้ายปกครอง

ได้สามารถใช้ดุลพินิจได้ตามควรแก่กรณีเป็นตน้ ดงันั้น การใช้หลกัน้ีบงัคบัแก่ ฝ่ายปกครองจึง

จาํตอ้งมีขอ้ผอ่นผนัและขอ้ยกเวน้บางประการ ทั้งน้ี ก็เพื่อรักษาผลประโยชน์ของทั้งสองฝ่าย คือ ทั้ง

ฝ่ายเอกชนผูอ้ยู่ใตป้กครองและทั้งฝ่ายปกครองนั่นเอง นอกจากน้ีกรณีท่ีเกิดภาวะสงครามหรือ 

ในยาม ท่ีมีสถานการณ์ไม่ปกตินั้น ฝ่ายปกครองก็อาจกระทาํการท่ีในยามปกติถือว่ามิชอบด้วย

กฎหมายได ้ทั้งน้ีก็เพราะเห็นวา่ฝ่ายปกครองจาํตอ้งดาํเนินการบางประการโดยเร่งด่วนในยามคบัขนั

หรือฉุกเฉิน เพื่อรักษาผลประโยชน์ของผูอ้ยูใ่ตป้กครองโดยส่วนรวมนัน่เอง17 

  2.3  หลกัการของหลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง 

   หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง หรือท่ีเรียกอีกอยา่งหน่ึง

วา่ การกระทาํทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย เป็นหลกัการพื้นฐานในกฎหมายปกครองท่ีทาํให้

องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตอ้งผูกพนัตนต่อกฎเกณฑ์ท่ีฝ่ายนิติบญัญติั และกฎเกณฑ์ท่ีตนเอง  

ตราข้ึน หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองจะมีผลในทางปฏิบติัก็แต่โดยการท่ี

ระบบกฎหมายกําหนดให้มีการควบคุมตรวจสอบการกระทาํดังกล่าวได้ระบบกฎหมายไทย

กาํหนดให้ศาลปกครองเป็นองคก์รหลกัในการควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการ

กระทาํทางปกครอง หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองซ่ึงเป็นองคป์ระกอบ

สาํคญัของหลกันิติรัฐประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 2 ประการ คือ18 

   2.3.1  หลักความมาก่อนของกฎหมาย 

      หลกัความมาก่อนของกฎหมาย หมายความว่า การกระทาํของรัฐท่ีออกมา

ในรูปของบทบญัญติัของกฎหมายย่อมอยู่ในลาํดับท่ีมาก่อนการกระทาํอ่ืนๆ ของรัฐท่ีเป็นการ

 16 ขวญัชยั สนัตสวา่ง, “หลกัการวา่ดว้ยการกระทาํในทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย”, บทบณัฑิตย ์

2531, 44 ตอน 4 

 17 “เร่ืองเดียวกนั”, ตอน 4 

 18 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง: หลกัการพืน้ฐานในกฎหมายปกครอง

และการกระทาํทางปกครอง, หนา้ 20 - 26 
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กระทาํทางปกครอง ซ่ึงการกระทาํทั้งหลายขององคก์รฝ่ายปกครองไม่อาจขดัหรือแยง้กบับทบญัญติั

ของกฎหมายได้19 หลกัการน้ีกาํหนดให้องคก์รฝ่ายปกครองตอ้งผกูพนัตนต่อกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่

ในบา้นเมือง การผกูพนัต่อกฎหมายขององคก์รฝ่ายปกครองอาจมีได ้2 ลกัษณะ คือ กรณีท่ีกฎหมาย

กาํหนดหน้าท่ีให้องคก์รฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัองคก์รฝ่ายปกครองยอ่มมีหน้าท่ีท่ีตอ้งปฏิบติัตาม   

ท่ีกฎหมายกําหนดไว ้แต่หากกฎหมายไม่ได้กาํหนดหน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องปฏิบติั 

กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีองคก์รฝ่ายปกครองตดัสินใจดาํเนินการตามแผนการปกครองเพื่อให้ชีวิตความ

เป็นอยูข่องประชาชนดีข้ึน เช่น การสร้างสวนสาธารณะ ฯลฯ  ฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีตอ้งละเวน้ไม่

กระทาํการนั้นให้ขดัต่อกฎหมายบา้นเมืองท่ีใช้บงัตบัอยู่ เหตุผลพื้นฐานของการกาํหนดให้การ

กระทาํทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายก็เน่ืองมาจากหลกัความเป็นเอกภาพของอาํนาจรัฐและ

ความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย เพราะหากยอมให้องค์กรฝ่ายปกครองกระทาํการอนัขดัต่อ

กฎหมายไดโ้ดยไม่มีผลร้ายใดๆ ตามมาแลว้ กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใชบ้งัคบัในรัฐก็จะหาความหมาย

อนัใดมิได ้ดว้ยเหตุน้ีองคก์รฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถกาํหนดมาตรการทางกฎหมายใดๆ ให้ขดัต่อ

กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นบา้นเมืองได ้

   2.3.2  หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอํานาจ 

      หลกักฎหมายน้ีไดก้าํหนดวา่องคก์รฝ่ายปกครองจะกระทาํการใดๆ ก็ต่อเม่ือ

มีกฎหมาย มอบอาํนาจให้แก่องคก์รฝ่ายปกครองในการกระทาํนั้น ในขณะท่ีหลกัการกระทาํทาง

ปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายเรียกร้องแต่เพียงให้องคก์รฝ่ายปกครองกระทาํการอยูใ่นกรอบของ

กฎหมายเท่านั้น หลกัไม่มีกฎหมายไม่มีอาํนาจเรียกร้ององค์กรฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งมีฐานทาง

กฎหมายรองรับ เหตุผลเบ้ืองหลังหลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอํานาจ อาจอธิบายได้โดยหลัก

ประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา หลกันิติรัฐและหลกัการประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน กล่าวคือ 

รัฐสภาซ่ึงมีสมาชิกไดรั้บการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชนเป็นองคก์รท่ีมีความชอบธรรมมากท่ีสุด

ในการตดัสินใจในเร่ืองต่างๆ ท่ีสาํคญัอนักระทบต่อการอยูร่่วมกนัของประชาชน โดยเฉพาะอยา่งยิง่

การกาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีใช้บงัคบัแก่ประชาชน ดว้ยเหตุน้ีหากจะยอมให้องค์กรฝ่ายปกครองเป็นผู ้

กาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีดงักล่าวก็จะตอ้งมีการมอบอาํนาจจากรัฐสภา ซ่ึงจะยอมให้องคก์รฝ่ายปกครอง

กาํหนดกฎเกณฑ์ข้ึนใชบ้งัคบัตามอาํเภอใจโดยอาํนาจของตนเองหาไดไ้ม่ ส่วนหลกันิติรัฐเรียกร้อง

ให้มีการกาํหนดนิติสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบัประชาชนในรูปของกฎหมายท่ีใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป 

ทั้งน้ีเพื่อใหป้ระชาชนจะไดค้าดหมายไดล่้วงหนา้ก่อนท่ีจะกระทาํการใดๆ ลงไปวา่กฎหมายตอ้งการ

ให้ประพฤติอย่างไร การกาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีมีผลเป็นการทัว่ไปดงักล่าวจะกาํหนดโดยองค์กรฝ่าย

 19 บรรเจิด สิงคเนติ, หลกัการพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนษุย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.

2540, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2543, หนา้ 26 
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ปกครองไม่ได ้เวน้แต่จะไดรั้บมอบหมายจากรัฐสภา ในท่ีสุดแลว้เรายงัอาจให้เหตุผลสําหรับการ

ยอมรับหลกัไม่มีกฎหมายไม่มีอาํนาจไดจ้ากหลกัการประกนัสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานซ่ึงกาํหนดไว้

ในรัฐธรรมนูญ โดยการตรากฎหมายมาจาํกดัสิทธิเสรีภาพจะทาํได้ก็แต่โดยรัฐสภา และภายใต้

เง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดไว ้ดงันั้น องคก์รฝ่ายปกครองไม่อาจกระทาํการใดๆ ท่ีเป็นการล่วงลํ้า

เขา้ไปในแดนแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้หากรัฐสภาไม่ไดต้รากฎหมายมอบอาํนาจ 

  

3.  ความหมาย และประเภทของการกระทาํทางปกครอง 

 

  3.1  ความหมายของการกระทาํทางปกครอง 

   การกระทาํทางปกครองมีความหมายกวา้งมาก รวมถึงการกระทาํทุกอยา่ง เช่น การ

บอกกล่าว การจ่ายเงิน การจดัการส่ิงกีดขวางจราจร การสร้างหรือร้ือส่ิงปลูกสร้าง การขนส่ง การยิง

ปืนของเจา้พนกังานตาํรวจ การให้ความเห็น การดูแลอาคาร การสร้างสถานท่ีของทางราชการ เป็นตน้ 

แมใ้นทางปฏิบติัการกระทาํ ทัว่ๆ ไปทางปกครองจะมีบทบาทมาก แต่ในทางกฎหมายแลว้ถือว่าการ

กระทาํดงักล่าวเป็นการกระทาํทางปกครองอย่างธรรมดา20 ไม่มีบทบาทในทางกฎหมายแต่อาจมี  

ผลในทางแพง่ในลกัษณะนิติกรรมหรือนิติเหตุก็ได้21 

   การนิยามคาํวา่ “การกระทาํทางปกครอง” นั้นอาจทาํได ้2 วิธี คือ โดยพิจารณาถึง

ลกัษณะของการกระทาํทางปกครองนั้นๆ วธีิหน่ึงและโดยพจิารณาวา่การกระทาํนั้นๆ มาจากองคก์ร         

ฝ่ายปกครองอีกวิธีหน่ึง22 ซ่ึงการให้ความหมายดงักล่าวก็คือการนิยามในเชิงปฏิเสธประการหน่ึง   

ซ่ึงหมายถึง การกระทาํของรัฐท่ีไม่ใช่การกระทาํทางนิติบญัญติัหรือทางตุลาการ แต่เป็นอาํนาจใน

ฝ่ายบริหารท่ีเป็นฝ่ายปกครองมิใช่ฝ่ายการเมือง ประการท่ีสองการนิยามในเน้ือหาของการกระทาํ

ทางปกครอง ซ่ึงก็คือ การกระทาํท่ีมีลกัษณะในการกาํหนดสิทธิหนา้ท่ีของประชาชน เปล่ียนแปลง

หรือระงบัสิทธิของประชาชนซ่ึงรวมถึง การกระทาํท่ีให้คุณประโยชน์แก่ประชาชนและการวางแผน

ต่างๆ ของฝ่ายปกครองด้วย 23 การกระทาํทางปกครองเหล่าน้ีจะไม่รวมถึงการกระทาํของฝ่าย

ปกครองในทางแพ่งรวมอยูด่ว้ย กล่าวอีกนยัหน่ึง การกระทาํทางปกครองก็คือ การกระทาํหรือการ

 20 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ องค์ประกอบของนิติกรรมทางปกครอง: หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั, 

กรุงเทพ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2544, หนา้ 141 

 21 กมลชยั รัตนสกาววงศ ์,กฎหมายปกครอง คาํบรรยาย บทความ รายงานการศึกษา ,กรุงเทพ: วญิ�ูชน 

,2539 ,หนา้ 13 

 22 ประยรู กาญจนดุล ,คาํบรรยายกฎหมายปกครอง, กรุงเทพ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2538, หนา้ 158  

 23 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ กฎหมายปกครอง คาํบรรยาย บทความ รายงานการศึกษา, หนา้ 14 - 15 
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ละเวน้กระทาํทุกประเภทของ “องค์กรทางปกครอง” ซ่ึงผลอาจเป็นการเปล่ียนแปลงหรือก่อให้ 

เกิดผลกระทบต่อสิทธิหนา้ท่ีของเอกชนหรือก่อใหเ้กิดความรับผิดขององคก์รทางปกครองได้24 

   ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์25 ได้ให้ความหมายของการกระทาํทาง

ปกครองวา่การกระทาํทางปกครอง คือ ผลผลิตของการใชอ้าํนาจรัฐตามกฎหมายขององคก์รของรัฐ

หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง 

   การกระทาํของฝ่ายปกครองจึงเป็นเคร่ืองมือท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้

เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคใ์นการดาํเนินงานทางปกครองบรรลุผลลงได ้แต่เน่ืองจากภารกิจในการ

ปกครองมีความหลากหลายมาก รูปแบบและประเภทของการกระทาํขององค์กรฝ่ายปกครองจึง

หลากหลายตามไปดว้ย ทั้งน้ีเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปว่าองค์กรฝ่ายปกครองมีความสามารถดาํเนิน

กิจกรรมทางปกครองไม่เฉพาะแต่ในแดนของกฎหมายมหาชนซ่ึงองค์กรฝ่ายปกครองมีอาํนาจ

เหนือกวา่เอกชนเท่านั้น หากแต่องคก์รฝ่ายปกครองยงัอาจกระทาํการในแดนของกฎหมายเอกชน

ในฐานะท่ีเท่าเทียมกบัเอกชนคนอ่ืนๆ ไดอี้กดว้ย26 

   การกระทาํทางปกครองซ่ึงเป็นการกระทาํโดยองค์กรฝ่ายปกครองนั้น ในทาง

กฎหมายสามารถแยกออกได ้2 ลกัษณะ คือ การกระทาํท่ีเป็นนิติกรรม (Juristic Act) และการกระทาํ

ทางขอ้เทจ็จริง (Real Act) หรือการกระทาํท่ีเป็นการปฏิบติัการ 

   (1) การกระทาํทางปกครองท่ีเป็น “นิติกรรม” นั้นเป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนาของ

รัฐโดยผา่นเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุ่งจะผกูสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลหรือนยัหน่ึงเป็นการกระทาํท่ี

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมุ่งท่ีจะก่อตั้งความสัมพนัธ์ทางสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง

กบัเอกชน ในการพิจารณาวา่การกระทาํใดเป็นนิติกรรมทางปกครองหรือไม่นั้น อาจเทียบเคียงได้

กบักฎหมายเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 149 การใดๆ ท่ีจะเป็นนิติกรรม

ในทางแพ่งนั้น ตอ้งเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวเพื่อจะก่อ เปล่ียนแปลง  โอน สงวน หรือระงบัซ่ึง

สิทธิไดโ้ดยการแสดงเจตนาของผูน้ั้น27 

   (2) การกระทาํทางปกครองท่ีเป็น “ปฏิบติัการ” นั้นเป็นการกระทาํท่ีใช้กาํลงัทาง

กายภาพเขา้มาดาํเนินการเพื่อให้เป็นไปตามสิทธิและหนา้ท่ี เช่น เจา้พนกังานตาํรวจใชร้ถยกรถยนต์

 24 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต,์ กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, กรุงเทพ: จิรรัชการพิมพ,์ 2540, หนา้ 99 

 25 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ “การกระทาํทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลกัสูตรพนักงานคดี

ปกครองระดับต้น รุ่น 1, 2543, หนา้ 1 

 26 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง, กรุงเทพ:  

วญิ�ูชน, 2546 ,หนา้ 69 

 27 ฤทยั หงส์สิริ, “นิติกรรมทางปกครอง: ความหมายและขอบเขต” ,กรุงเทพฯ: ดุลพาห 43, 2 ,หนา้ 108 
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ท่ีห้ามจอด การร้ือส่ิงปลูกสร้างในคูคลองสาธารณะท่ีปลูกสร้างผิดกฎหมายหรือการใช้กาํลงัเขา้

จบักุม ผูก้ระทาํผิดกฎหมาย เป็นตน้ ถือเป็นการกระทาํท่ีเป็นการปฏิบติัการทางปกครองหรือการ

กระทาํทางขอ้เท็จจริง มิใช่การกระทาํท่ีเป็นนิติกรรม และเฉพาะการกระทาํท่ีเป็นนิติกรรมเท่านั้นท่ี

จะก่อใหเ้กิดปัญหาเร่ืองความสมบูรณ์ และไม่สมบูรณ์หรือในเร่ืองโมฆะกรรมหรือโมฆียะกรรมข้ึน

ได ้ส่วนการปฏิบติัการหรือการกระทาํทางขอ้เท็จจริงนั้นไม่มีปัญหาในเร่ืองน้ี เพราะการกระทาํได้

เกิดข้ึนจริงๆ แลว้ มีปัญหาก็เฉพาะเร่ืองการชดใชค้่าเสียหาย หรือการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

เท่านั้น28 

  3.2  ประเภทของการกระทาํทางปกครอง 

   การกระทาํท่ีเป็นนิติกรรมนั้นแยกออกไดเ้ป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวและนิติกรรมสอง

ฝ่าย นิติกรรมฝ่ายเดียว หมายถึง นิติกรรมท่ีทาํลงโดยบุคคลฝ่ายเดียว ส่วนนิติกรรมสองฝ่ายเกิดจาก

การแสดงเจตนาของบุคคลสองฝ่าย กล่าวคือ ตอ้งมีการทาํคาํเสนอและคาํสนองแลกเปล่ียนเจตนาซ่ึง

กนัและกนั และเม่ือถูกตอ้งสอดคล้องต้องกันก็เกิดเป็นสัญญาข้ึนในทางกฎหมายปกครองก็คือ

สัญญาทางปกครองนั้ นเอง ดังนั้น เราจึงอาจให้ความหมายของคาํว่านิติกรรมทางปกครองว่า 

หมายถึง การอนัองคก์รของรัฐฝ่ายปกครอง องคก์รอ่ืนของรัฐ หรือองคก์รเอกชนอาศยัอาํนาจตาม

พระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัเสมอกบัพระราชบญัญติัทาํลงแทนหน่วยงานของรัฐ

ฝ่ายบริหาร หน่วยงานอ่ืนของรัฐ และในนามของหน่วยงานดงักล่าวแต่เพียงหน่วยงานเดียวเพื่อ

แสดงเจตนาให้ปรากฏต่อบุคคลหน่ึงหรือคณะบุคคลหน่ึงวา่ตนประสงค์จะให้เกิดผลทางกฎหมาย

เป็นการสร้าง  นิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างหน่วยงานของรัฐ ฝ่ายบริหาร หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐกบั

บุคคลคนนั้นหรือบุคคลคณะนั้น โดยท่ีบุคคลนั้นหรือคณะบุคคลนั้นไม่จาํตอ้งใหค้วามยนิยอม29 

   นิติกรรมฝ่ายเดียวในทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองนั้น ปรากฏใน 2 

ลกัษณะ คือ ลกัษณะทัว่ไปท่ีเป็นนามธรรม และลกัษณะเฉพาะท่ีเป็นรูปธรรม นิติกรรมฝ่ายเดียว

ทัว่ไปจะอยู่ในรูปของขอ้กาํหนดความประพฤติของบุคคลทัว่ไปไม่ได้กาํหนดเฉพาะเจาะจงตวั

บุคคล และในขณะเดียวกนัขอ้กาํหนดนั้นมีลกัษณะนามธรรมดว้ย กล่าวคือ กาํหนดสิทธิหรือหนา้ท่ี

ให้แก่บุคคลในลักษณะกฎเกณฑ์ทั่วไป ได้แก่ กฎหมายลําดับรอง เช่น พระราชกฤษฎีกา 

กฎกระทรวง หรือ ประกาศกระทรวง เป็นตน้ แต่นิติกรรมฝ่ายเดียวลกัษณะเฉพาะนั้นมีลกัษณะเป็น

รูปธรรม คือ เป็นขอ้กาํหนดสําหรับบุคคลอย่างเฉพาะเจาะจงจนสามารถทราบไดว้่าเป็นใคร และ

เป็นขอ้กาํหนดเฉพาะท่ีเป็นขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ืองเป็นรูปธรรมท่ีเรียกวา่ “คาํสั่งทางปกครอง” ดงันั้น 

 28 สมยศ เช้ือไทย, หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น, หนา้ 251 

 29 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์,“การกระทาํทางปกครอง” ,อาจาริยบูชา ศ.ดร.อมร จนัทรสมบูรณ์, กรุงเทพ: 

เดือนตุลา, 2545, หนา้ 147  
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นิติกรรม ฝ่ายเดียวท่ีมีลกัษณะทัว่ไปหรือกฎเกณฑ์ทัว่ไป จึงมีลกัษณะเช่นเดียวกบักฎหมาย ซ่ึงเป็น

กฎเกณฑ์เก่ียวกบัความประพฤติของบุคคลท่ีมีลกัษณะทัว่ไป และเป็นนามธรรม กฎเกณฑ์ทัว่ไปน้ี

ความจริง ก็คือกฎหมายลาํดบัรองหรือ “กฎ” ท่ีฝ่ายนิติบญัญติัมอบให้องคก์รฝ่ายบริหารเป็นผูอ้อก

นั่นเองและเม่ือพิจารณาว่าการกระทาํขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้ นก็คือการบงัคับใช้

กฎหมายในกรณีเฉพาะราย ซ่ึงโดยธรรมชาติแลว้มีแนวโน้มท่ีจะเป็นการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจ 

หรือใช้อาํนาจในทางท่ีผิดเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิของเอกชน ในกรณีเหล่าน้ีย่อมอยู่ภายใตก้าร

ควบคุมการกระทาํของฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นการควบคุมภายในฝ่ายปกครองเองก็ดี หรือการ

ควบคุมภายนอกก็ดี โดยทัว่ไปแลว้ตอ้งถือวา่การกระทาํในทางกฎหมายท่ีเป็นความสัมพนัธ์ภายนอก

เป็นวตัถุแห่งการกระทาํท่ีอยู่ภายใตก้ารควบคุมตรวจสอบขององค์กรทั้งภายในและภายนอกฝ่าย

ปกครอง30 

   เน่ืองจากการกระทาํทางปกครองท่ีเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวมีลกัษณะพิเศษท่ีแตกต่าง

จากนิติกรรมฝ่ายเดียวทางเอกชนหรือนิติกรรมในทางกฎหมายแพ่งในทางปฏิบติั และในทาง

วิชาการกฎหมายปกครองในบางประเทศ เช่น ประเทศสหพนัธรัฐเยอรมนีจึงกําหนดให้เป็น

สาระสําคญัของนิติกรรมทางปกครอง กล่าวคือ นิติกรรมฝ่ายเดียวในทางกฎหมายปกครองหรือ

กฎหมายมหาชนนั้น องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองสามารถแสดงเจตนากาํหนดสิทธิหน้าท่ีให้

เอกชนไดฝ่้ายเดียวโดยท่ีเอกชนไม่จาํเป็นตอ้งให้ความยินยอมด้วย ซ่ึงต่างจากนิติกรรมฝ่ายเดียว

ในทางกฎหมายแพง่หรือกฎหมายเอกชนท่ีเอกชนไม่สามารถกาํหนดสิทธิหนา้ท่ีให้บุคคลอ่ืนโดยท่ี

เขาไม่ยินยอม ทั้งน้ีเพราะว่าในทางกฎหมายเอกชนนั้น เอกชนมีฐานะท่ีเท่าเทียมกัน แต่ในทาง

กฎหมายมหาชนรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นองคก์รของรัฐหรือนยัหน่ึงก็คือรัฐยอ่มมีฐานะ

เหนือกว่าเอกชน เพราะเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีคุม้ครองประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์

ส่วนรวม โดยใช้อาํนาจให้บรรลุภารกิจของรัฐ ส่วนเอกชนนั้นกระทาํการต่างๆ เพื่อประโยชน์

ส่วนตวัจึงมีฐานะท่ีตํ่ากวา่ ดว้ยเหตุน้ีนิติกรรมฝ่ายเดียวในทางกฎหมายปกครองส่วนใหญ่จึงอยู่ใน

ลกัษณะเป็นการสั่งการหรือคาํสั่งให้เอกชนกระทาํหรือละเวน้การกระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึง ก็คือ

การกาํหนดสิทธิหนา้ท่ีใหแ้ก่บุคคลฝ่ายเดียวนัน่เอง 

   นอกจากน้ีหากจําแนกประเภทของการกระทําทางปกครองในลักษณะของ

กฎหมาย สามารถแบ่งออกได ้2 ประเภท ดงัน้ี 

   (1) การกระทาํขององคก์รฝ่ายปกครอง ในแดนของกฎหมายเอกชนในการดาํเนิน

กิจกรรมทางปกครอง โดยหลกัแลว้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะกระทาํการในแดนของกฎหมาย

มหาชนเป็นหลกั เน่ืองจากแดนของกฎหมายมหาชนเป็นแดนท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจเหนือกว่า

 30 บรรเจิด สิงคเนติ, หลกักฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง ,กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2552, หนา้ 15 
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เอกชน ฝ่ายปกครองจึงสามารถดาํเนินการต่างๆ ไดภ้ายในกรอบของกฎหมายโดยท่ีไม่ตอ้งไดรั้บ

ความยินยอมจากเอกชนแต่อยา่งใด ยิ่งไปกวา่นั้นในหลายกรณีฝ่ายปกครองไม่อาจท่ีจะเลือกกระทาํ

การในแดนของกฎหมายเอกชนได้เลย ได้แต่กระทาํการในแดนของกฎหมายมหาชนเท่านั้น 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัภารกิจท่ีเก่ียวกับการรักษาความปลอดภยั

สาธารณะ เช่น การออกคาํสั่งให้ร้ือถอนอาคารท่ีปลูกสร้างโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และอยู่ใน

ลกัษณะท่ีน่าจะเป็นอนัตราย ซ่ึงถือเป็นเคร่ืองมือทางกฎหมายมหาชนท่ีกาํหนดให้ฝ่ายปกครอง ซ่ึง

จดัทาํหรือกาํกบัดูแลการจดัทาํบริการสาธารณะ มีอาํนาจพิเศษท่ีสาํคญัท่ีมีลกัษณะพิเศษแตกต่างไป

จากวิธีการทางกฎหมายเอกชน ซ่ึงเรียกว่า อาํนาจพิเศษของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธ์ิของฝ่าย

ปกครอง (Les Prerogatives de Lapuissance Publique) อาํนาจพิเศษของฝ่ายปกครองน้ีเป็นอาํนาจ

ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือเอกชนใชเ้พือ่ประโยชน์ในการจดัทาํบริการสาธารณะ31 

   (2) การกระทาํขององคก์รฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครอง การกระทาํของ

องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองมีความหลากหลายทาํนองเดียวกบัความ

ซับซ้อนหลากหลายขององค์กรฝ่ายปกครองเอง ในทางวิชาการเราอาจจาํแนกประเภทของการ

กระทาํขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดห้ลายรูปแบบ เช่น จาํแนกออกเป็นการกระทาํท่ีมุ่งต่อ

ผลทางกฎหมาย ภายในองคก์รฝ่ายปกครอง และการกระทาํท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายภายนอกองคก์ร

ฝ่ายปกครอง หรือจาํแนกออกเป็นการกระทาํท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายเป็นการทัว่ไป และการกระทาํ

ท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายเฉพาะราย แต่การจาํแนกท่ีน่าจะทาํให้เราเห็นภาพของการกระทาํของ

องคก์รฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครองไดดี้กว่าการจาํแนกอย่างอ่ืน ไดแ้ก่ การจาํแนก 

การกระทาํขององคก์รฝ่ายปกครองออกเป็นการกระทาํในทางขอ้เทจ็จริง และการกระทาํท่ีมุ่งต่อผล

ในทางกฎหมาย32 

 

4.  ความหมาย องค์ประกอบ ประเภทและผลของคาํส่ังทางปกครอง 

 

  4.1  ความหมายของคําส่ังทางปกครอง 

   แนวความคิดว่าด้วย “คาํสั่งทางปกครอง” เป็นศพัท์ทางกฎหมายท่ีพฒันามาจาก

แนวความคิดในเร่ือง “Act Administratif” ในกฎหมายปกครองฝร่ังเศส และ “Verwaltungsakt” ใน

กฎหมายปกครองเยอรมนั โดยนกัวิชาการกฎหมายมหาชนไทยไดย้อมรับ ใช้และแปลคาํศพัทท์ั้ง

สองน้ีว่า “นิติกรรมทางปกครอง” อย่างไรก็ตามยงัคงมีปัญหาความชดัเจนในการแปลคาํศพัท์ทั้ง

 31 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกักฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2547 ,หนา้ 133 

 32 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง, หนา้ 73 
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สองน้ีเหมือนกนั เน่ืองจากขอบเขตแห่งเน้ือหาของคาํว่า “Act Administratif”  ในกฎหมายปกครอง

ฝร่ังเศส และ “Verwaltungsakt” ในกฎหมายปกครองเยอรมนั นั้นต่างกนั โดย “Verwaltungsakt” ตาม

มาตรา 35วรรคแรก แห่ง VwVfG33 บญัญติัความหมายไวว้า่ หมายถึง “คาํสั่ง คาํวินิจฉยั หรือมาตรการ

ทางปกครองใดๆ ท่ีออกโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองในการกาํหนดกฎเกณฑเ์ฉพาะเร่ือง เฉพาะราย ท่ี

มีผลโดยตรงไปสู่ภายนอกในขอบเขตของกฎหมายมหาชน” ส่วน “Act Administratif” ในกฎหมาย

ปกครองฝร่ังเศสนั้น พฒันามาจากคาํวินิจฉัยของ Conseil d Etat ซ่ึงโดยเน้ือหาแห่งความหมายว่า 

“การแสดงออกซ่ึงเจตนาของฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะก่อให้เกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิหนา้ท่ีของ

เอกชนตามกฎหมายปกครอง” ในความหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศสจะเห็นไดว้า่มีความหมาย

รวมทั้ง กฎเกณฑ์ท่ีเป็นกรณีเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย และกรณีทัว่ไปดว้ยซ่ึงมีความหมายท่ีกวา้งกวา่

ความหมายของกฎหมายปกครองเยอรมนั 

   อาจกล่าวไดว้่าก่อนมีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ใช้

บงัคบั แนวความคิดเร่ืองน้ีในส่วนของกฎหมายปกครองไทยนั้นไดรั้บอิทธิพลอยา่งสูงจากกฎหมาย

ปกครองฝร่ังเศส ดงันั้น จึงใชค้าํวา่ “นิติกรรมทางปกครอง” ในความหมายร่วมกบักฎหมายปกครอง

ฝร่ังเศส แต่เม่ือพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ใชบ้งัคบัแลว้ มาตรา 5 ได้

ใชศ้พัทค์าํวา่ “คาํสั่งทางปกครอง” แทน คาํวา่ “นิติกรรมทางปกครอง” โดยให้นิยามวา่ “คาํสั่งทาง

ปกครอง” หมายความวา่ “การใชอ้าํนาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์

ข้ึนต่อบุคคลในอนัท่ีจะก่อเปล่ียนแปลง โอน สงวนหรือระงบัหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของ

สิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การ

อนุมติั การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรองและการับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความถึง การออกกฎ”     

การให้นิยามเช่นน้ีเป็นการสอดคลอ้งกบัแนวความคิดของ “Verwaltungsakt” ในกฎหมายปกครอง

เยอรมนั 

   ดูเหมือนปัญหาเก่ียวกบัความชัดเจนว่าจะใช้คาํว่า “นิติกรรมทางปกครอง” ย่อม

หมดไป  โดยหนัมาใชค้าํวา่ “คาํสั่งทางปกครอง” แทน โดยใหมี้ขอบเขตเช่นเดียวกบั “Verwaltungsakt” 

นั่นเอง แต่อย่างไรก็ตาม คาํว่า “นิติกรรมทางปกครอง” จะถูกลบล้างไปก็หาใช่ เน่ืองด้วยนัก

 33 Verwaltungsverfahrensgesetz 1976 35VwVfG Begriff des Verwaltungsaktes.  Verwaltungsakt ist 

jede Verfugung, Entscheidung odere hoeitlinhe Mabnahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalles auf 

dem Gebiet des offentlichen Rechtstrifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auben gerichtet ist. 

Allgemeinverfugung ist ein Verwaltungsakt,  der sich an einen nach allgemeinen Merkmalen bestmmten oder 

bestimmbsren Personenkreis richtet oder die offentliche Eigenschaft einer Sache oder iher Benutzung durch die 

Allgemeinheit betrifft 
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กฎหมายมหาชนส่วนใหญ่ยงัคงใช่คาํวา่ “นิติกรรมทางปกครอง” อยู ่ประกอบกบัการดาํรงอยู่ของ

ความหมายของคาํว่า “นิติกรรมทางปกครอง” ท่ีมีความโน้มเอียงไปทาง “Act Administratif” ของ

ฝร่ังเศสนั้นยอ่มมีประโยชน์ในกรณีท่ีตอ้งการท่ีจะกล่าวถึงการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองในการ

กาํหนดกฎเกณฑ์ท่ีมีผลไปสู่ภายนอกในขอบเขตของกฎหมายปกครอง ไม่ว่า จะเป็นกรณีเฉพาะ

เร่ืองเฉพาะรายหรือกรณีทัว่ไป กล่าวอีกในหน่ึงก็คือ “คาํสั่งทางปกครอง” ในระบบกฎหมาย

ปกครองไทยนั้นเป็นมาตรการประเภทหน่ึงใน “นิติกรรมทางปกครอง” 

   ในการดาํเนินกิจกรรมทางปกครองจาํเป็นอย่างยิ่งท่ีองค์กรฝ่ายปกครองจะตอ้งมี

เคร่ืองมือท่ีตอ้งใช้เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ในการดาํเนินงานทางปกครองโดยเคร่ืองมือในการ

ดาํเนินกิจกรรมทางปกครองของฝ่ายปกครองมีอยู่หลายอย่างดว้ยกนั กล่าวคือ ฝ่ายปกครอง  อาจ

กระทาํการท่ีมุ่งผลในทางขอ้เทจ็จริงโดยไม่ก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีอนัเป็นการกระทาํทางกายภาพ

ท่ีเรียกว่า “ปฏิบัติการทางปกครอง” หรือฝ่ายปกครองอาจกระทาํการท่ีต้องการมุ่งผลในทาง

กฎหมาย โดยการก่อให้เกิดกรเปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบัซ่ึงสิทธิและหนา้ท่ีของเอกชนซ่ึง

ไดแ้ก่ การออกกฎหรือการออกคาํสั่งทางปกครอง แต่อยา่งไรก็ตามการดาํเนินการของฝ่ายปกครองท่ี

ฝ่ายปกครองนิยมใชม้ากท่ีสุด คือ การออกคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายกลางในการ

ดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งทางปกครองนั้นจะถูกกาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง พ.ศ.2539  ว่าฝ่ายปกครองจะตอ้งเตรียมการและการดาํเนินการอย่างไร เพื่อให้การใช้

อาํนาจเป็นไปโดยถูกตอ้งและไม่เกิดความเสียหายต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตามมาตรา 5 แห่ง

พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ได้กาํหนดนิยาม “คาํสั่งทางปกครอง” 

หมายความวา่ 

   (1)  การใช้อาํนาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึน  

ต่อบุคคลในอนัท่ีจะก่อเปล่ียนแปลง โอน สงวนหรือระงบัหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ

หรือหนา้ท่ีของบุคคลไม่วา่จะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั การ

วนิิจฉยัอุทธรณ์ การรับรองและการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความถึง การออกกฎ 

   (2)  การอ่ืนท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง ซ่ึงต่อมาไดมี้กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ.2543) 

ออกตามความในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 กาํหนดใหก้ารดาํเนินงาน

ของเจา้หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ีเป็นคาํสั่งทางปกครอง  

     - การสั่งรับหรือไม่รับคาํเสนอขาย รับจา้ง เปล่ียนแปลง ให้เช่า ซ้ือ เช่าหรือให้สิทธิ

ประโยชน์ 

     - การอนุมติัสั่งซ้ือ จา้ง เปล่ียนแปลง เช่า ขาย ใหเ้ช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน์ 
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     - การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคาํเสนอหรือการดาํเนินการอ่ืนใดในลกัษณะ

เดียวกนั 

     - การสั่งใหเ้ป็นผูทิ้้งงาน  

     - การใหห้รือไม่ใหทุ้นการศึกษา 

      ดังนั้ น ในระบบกฎหมายปกครองไทย คําสั่ งทางปกครองจึงมีสอง

ความหมาย คือ ความหมายตามท่ีองคก์รฝ่ายปกครองจะไดบ้ญัญติัเป็นกรณีไปในกระทรวง ประการ

หน่ึงและความหมายโดยแท ้ อีกประการหน่ึง เหตุท่ีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ.2539 มอบอาํนาจให้ฝ่ายปกครองสามารถกาํหนดวา่ การใดหรือคาํสั่งลกัษณะใดเป็นคาํสั่งทาง

ปกครองไดก้็เน่ืองจากบางกรณีอาจมีขอ้โตเ้ถียงกนัไดว้า่คาํสั่งใดคาํสั่งหน่ึงเป็นคาํสั่งทางปกครอง

หรือไม่ การท่ีฝ่ายปกครองมีอาํนาจกาํหนดวา่การใดเป็นคาํสั่งทางปกครองไดเ้อง ยอ่มจะช่วยขจดั

ความไม่แน่นอนชดัเจน และทาํใหบุ้คคลผูรั้บคาํสั่งทราบสิทธิหนา้ท่ีของตนวา่ตนจะตอ้งดาํเนินการ

อย่างไรต่อไป อย่างไรก็ตามองค์กรฝ่ายปกครองพึงใช้อาํนาจน้ีด้วยความระมดัระวงั และควร

พิจารณาความหมายโดยแทข้องคาํสั่งทางปกครองประกอบ ตลอดจนผลท่ีจะเกิดข้ึนตามมาจากการ

กาํหนดใหก้ารใดการหน่ึงเป็นคาํสั่งทางปกครองดว้ยเสมอ 

  4.2  องค์ประกอบของคําส่ังทางปกครอง 

   เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง พ.ศ.2539 สามารถอธิบายแยกเป็นองคป์ระกอบของคาํสั่งทางปกครองได ้ดงัน้ี 

   4.2.1  เป็นการกระทาํโดยเจ้าหน้าที ่

      เจา้หนา้ท่ีขององคก์รฝ่ายปกครองจดัวา่เป็นส่วนหน่ึงของฝ่ายปกครองหรือ

องคก์รฝ่ายปกครอง เพราะกิจการทั้งหลายท่ีอยูใ่นความอาํนวยการหรือในความควบคุมนั้นจะเป็น

ผลสําเร็จไดห้รือไม่ย่อมข้ึนอยูก่บัเจา้หนา้ท่ีผูด้าํเนินการเป็นสําคญั หากเจา้หนา้ท่ีของฝ่ายปกครอง

ปฏิบติัหน้าท่ีตามวตัถุประสงค์ขององค์กรฝ่ายปกครองโดยชอบกิจการบริการสาธารณะย่อมเป็น

ผลสําเร็จดว้ยดี หากเจา้หน้าท่ีปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบหรือไม่สอดคล้องกบัวตัถุประสงค์ของการ

จดัตั้งองค์กรฝ่ายปกครอง ผลเสียย่อมตกอยู่กบัผูรั้บบริการสาธารณะนั้นๆ34 ซ่ึงตามมาตรา 5 ได้

กาํหนดความหมายของคาํสั่งทางปกครองจึงตอ้งเป็นการกระทาํโดยเจา้หน้าท่ี และมาตรา 5 ก็ได้

กาํหนดคาํนิยามของคาํว่าเจา้หน้าท่ีไวว้่า “เจา้หน้าท่ี” หมายความว่า บุคคล คณะบุคคล หรือนิติ

บุคคล ซ่ึงใชอ้าํนาจหรือไดรั้บมอบอาํนาจทางปกครองของรัฐในการดาํเนินการอย่างหน่ึงอย่างใด

ตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจหรือกิจการอย่างอ่ืนของรัฐ

หรือไม่ก็ตาม ดงันั้น โดยสรุปเจา้หนา้ท่ีจึงหมายถึง เจา้หนา้ท่ีของรัฐทั้งปวงซ่ึงมีอาํนาจหนา้ท่ีจดัทาํ

 34 ถาวร เกียรติทบัทิว, กฎหมายปกครอง, กรุงเทพ: ชวนพิมพ,์ 2532, หนา้ 168 
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บริการสาธารณะอนัมีลกัษณะเป็นราชการบริหารทั้งท่ีสังกดัราชการบริหารส่วนกลาง (กระทรวง 

ทบวง กรม) ราชการบริหารส่วนภูมิภาค (จงัหวดั อาํเภอ ตาํบล หมู่บา้น) และราชการส่วนทอ้งถ่ิน 

(องคก์ารบริหารส่วนตาํบล เทศบาล องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั เมืองพทัยา กรุงเทพมหานคร)35  

      ลกัษณะสําคญัขอ้น้ีมิได้พิจารณาเพียงว่าผูอ้อกคาํสั่งทางปกครองนั้นเป็น

เจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือไม่เท่านั้นแต่ยงัรวมถึงกรณีท่ีมีการมอบอาํนาจให้แก่องคก์รหรือบุคคลท่ีมิใช่

เจา้หน้าท่ีของรัฐดว้ยในการใช้อาํนาจแทนรัฐและองค์กรของรัฐ เช่น สภาทนายความ แพทยสภา

หรือองคก์รวชิาชีพอ่ืนๆ หรือในกรณีท่ีมอบอาํนาจใหบ้ริษทัเอกชน เช่น การตรวจสภาพรถยนตแ์ละ

ออกใบรับรองว่ารถยนต์คนัท่ีมารับตรวจผ่านการตรวจสภาพแลว้36 เป็นตน้ กล่าวอีกนยัหน่ึงก็คือ

การพิจารณาวา่การกระทาํใดๆ จะเป็นการกระทาํของเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือไม่ มิไดพ้ิจารณาแต่เพียง

ทางดา้นรูปแบบหรือองค์กรเท่านั้น แต่จะตอ้งพิจารณาถึงทางดา้นเน้ือหาของการกระทาํนั้นดว้ย 

ลกัษณะขอ้น้ีเป็นการแบ่งแยกระหวา่งการกระทาํขององคก์รท่ีมิใช่ฝ่ายรัฐออกจากการกระทาํท่ีเป็น

ขององคก์รฝ่ายรัฐ และการตุลาการ 

   4.2.2  เป็นการกระทาํทีเ่ป็นการใช้อํานาจตามกฎหมายปกครอง 

      การใชอ้าํนาจรัฐในการสั่งการฝ่ายเดียวท่ีจะมีลกัษณะเป็นคาํสั่งทางปกครอง

นั้ นต้องเป็นการใช้อํานาจรัฐในทางปกครองเท่านั้ น ในอารยะประเทศซ่ึงปกครองโดยระบบ

ประชาธิปไตยมกัให้องค์กรของรัฐหลายองคก์รเขา้มาใชอ้าํนาจรัฐเพื่อให้มีการดุลและคานอาํนาจ

เพื่อเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน37 ไดแ้ก่ การนิติบญัญติั การบริหาร และการตุลา

การ การกระทาํท่ีจะเป็นคาํสั่งทางปกครองนั้น จะตอ้งเป็นการใชอ้าํนาจบริหารในส่วนของการใช้

อาํนาจปกครองเท่านั้ น และการใช้อาํนาจจะต้องเป็นการใช้อาํนาจปกครองโดยพิจารณาจาก

กฎหมายอนัเป็นท่ีมาของการใช้อาํนาจนั้นว่าเป็นกฎหมายในระดับพระราชบญัญติั หรือระดับ

รัฐธรรมนูญ กล่าวคือ หากองค์กรฝ่ายบริหารใช้อาํนาจตามรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองความ 

สัมพนัธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกบัฝ่าย   นิติบญัญติั เช่น การอภิปรายไม่ไวว้างใจ การยุบสภา การ

แต่งตั้งรัฐมนตรี การพิจารณาร่างกฎหมาย ฯลฯ หรือความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศ เช่น การ

ประกาศสงคราม การเจริญสัมพนัธ์ไมตรีกบัต่างประเทศ ฯลฯ การดงักล่าวน้ีบางกรณีเป็นการ

กระทาํของรัฐบาลโดยเป็นการกระทาํของรัฐบาลโดยสภาพและบางกรณีเป็นการใช้อาํนาจตาม

 35 ประยรู กาญจนดุล, คาํบรรยายกฎหมายปกครอง ,หนา้ 19  

 36 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง: หลกัการพืน้ฐานในกฎหมายปกครอง

และการกระทาํทางปกครอง, หนา้ 54 

 37 ฤทยั หงส์สิริ, “นิติกรรมทางปกครอง” ,ในคู่มือการศึกษากฎหมายปกครอง, กรุงเทพ: สาํนกัอบรม

กฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2545, หนา้ 195 
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รัฐธรรมนูญซ่ึงมิใช่การกระทาํทางปกครองท่ีจะเป็นคาํสั่งทางปกครอง หากฝ่ายบริหารทาํการโดย

อาศยัอาํนาจตามกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัย่อมเป็นการกระทาํทางปกครอง เช่นเดียวกบั

องค์กรฝ่ายนิติบญัญติั และฝ่ายตุลาการ หากการกระทาํท่ีมีเน้ือหาเป็นการใช้อาํนาจโดยตรงใน

อาํนาจหน้าท่ีของตนก็ย่อมไม่เป็นการกระทาํทางปกครองตรงกนัขา้มหากการ  กระทาํการอนัมี

ลกัษณะเป็นการกระทาํทางปกครองแลว้ การกระทาํนั้นยอ่มเป็นคาํสั่งทางปกครองได ้

      มาตรการท่ีกระทาํลงโดยเจา้หน้าท่ีอนัจะถือว่าเป็นคาํสั่งทางปกครองนั้น 

จะต้องเป็นมาตรการอนัเกิดจากการใช้อาํนาจรัฐ และต้องเป็นอาํนาจรัฐอนัเป็นอาํนาจมหาชน

ประเภทท่ีเป็นอาํนาจปกครอง องคป์ระกอบขอ้น้ีบ่งบอกถึงการกระทาํหลายประการของเจา้หนา้ท่ี

ของรัฐท่ีไม่ถือว่าเป็นคาํสั่งทางปกครอง และเป็นการจาํกัดว่าคาํสั่งทางปกครองจะต้องอยู่ใน

ขอบเขตกฎหมายปกครองเท่านั้น กฎหมายอ่ืนๆ เช่น กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายระหว่าง

ประเทศ จึงไม่ไดอ้ยูใ่นเน้ือหาของคาํสั่งทางปกครอง กล่าวคือ 

      1) การกระทาํของเจ้าหน้าท่ีท่ีกระทาํลงในแดนของกฎหมายเอกชน เช่น การ

แสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาเช่าอาคาร การริบมดัจาํ มาตรการทางปกครองท่ีมีผลทางแพง่ ถือวา่เร่ือง

ในกฎหมายเอกชนไม่อาจใชก้ฎเกณฑ์ขอ้กาํหนดของนิติกรรมทางปกครอง ส่วนการท่ีรัฐให้เงิน

ช่วยเหลือเอกชนนั้นจะต้องแยกพิจารณาเป็นสองขั้นตอน ขั้นตอนแรกเป็นการพิจารณาว่าผูใ้ด

เหมาะสมและสมควรจะอนุมติัเงินช่วยเหลือดังกล่าวน้ีหรือไม่ เป็นการใช้อาํนาจปกครองจึงเป็น       

นิติกรรมทางปกครอง และขั้นตอนต่อมาเป็นการให้เงินช่วยเหลือซ่ึงเป็นเร่ืองในทางแพ่ง38 

      2) การกระทาํอันเกิดจากการใช้อาํนาจรัฐย่อมเป็นการกระทาํของเจ้าหน้าท่ี

ซ่ึงอาศัยอาํนาจฝ่ายเดียวท่ีเหนือกว่าวินิจฉัยส่ังการ โดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากเอกชนหรือ 

บุคคลท่ีรับคาํสั่ง การท่ีเจา้หนา้ท่ีเขา้ตกลงกบัเอกชนก่อตั้ง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพนัธ์แม้

จะเป็นนิติสัมพนัธ์ในแดนของกฎหมายปกครองก็ตาม การเขา้ตกลงของเจา้หนา้ท่ีไม่ถือวา่เป็นการ

ใชอ้าํนาจเหนือกวา่จึงไม่เป็นคาํสั่งทางปกครอง แต่อาจเป็นสัญญาทางปกครองได ้

      3) อาํนาจรัฐท่ีเจ้าหน้าท่ีแสดงออกมาเป็นเง่ือนไขของคาํส่ังทางปกครองน้ัน

ต้องเป็นอาํนาจปกครอง ดงันั้น มาตรการใดๆ อนัเกิดจากการใชอ้าํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหารใน

ลกัษณะท่ีเป็นอาํนาจรัฐบาล หรืออาํนาจตุลาการ จึงไม่เป็นคาํสั่งทางปกครอง 

   4.2.3  เป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ 

      คาํสั่งทางปกครองเป็นการกระทาํท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็น

การกาํหนดกฎเกณฑห์รือนิติสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคล โดยท่ีการกาํหนดกฎเกณฑห์รือนิติสัมพนัธ์เป็น

 38 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ องค์ประกอบของนิติกรรมทางปกครอง: หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั, หนา้ 148 
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การกระทาํท่ีมีจุดมุ่งหมายเช่นน้ี คาํสั่งทางปกครองจึงมีลกัษณะเป็นการแสดงในทางกฎหมาย และ

ดว้ยเหตุน้ี  จึงทาํให้คาํสั่งทางปกครองมีลกัษณะแตกต่างจากการกระทาํทางปกครองรูปแบบอ่ืน 

โดยเฉพาะอยา่งยิง่แตกต่างจากการปฏิบติัการทางปกครอง เพราะปฏิบติัการทางปกครองโดยทัว่ไป

แลว้ไม่ค่อยมีผลในทางปกครองมากเท่าใดนกั แต่ถา้หากเป็นการกระทาํละเมิดหรือกระทบสิทธิของ

ประชาชนก็อาจมีผลในทางแพ่งหรือทางอาญา ซ่ึงเรียกว่า “ปฏิบติัการในทางปกครอง” หรือเป็น

ส่วนหน่ึงส่วนใดของการกระทาํท่ีมีวตัถุประสงคใ์นทางปกครองของฝ่ายปกครอง  

      ในขณะท่ีคาํสั่งทางปกครองเป็นการแสดงเจตนาขององค์กรฝ่ายปกครอง 

โดยองค์กรเจ้าหน้าท่ีของตนมุ่งกําหนดกฎเกณฑ์และนิติสัมพันธ์ กล่าวคือ ก่อให้เกิดการ

เปล่ียนแปลงในทางกฎหมายนั้น ปฏิบติัการทางปกครองเป็นการกระทาํขององคก์รฝ่ายปกครองท่ี

ไม่มุ่งหมายผลในทางกฎหมายแต่อยา่งใด แต่เป็นการกระทาํเพื่อใหบ้รรลุผลทางขอ้เทจ็จริงบางอยา่ง

บางประการ ทั้งน้ีมิพกัตอ้งคาํนึงวา่ผลในทางขอ้เท็จจริงนั้นจะนาํไปสู่ความรับผิดในทางกฎหมาย

หรือไม่ ในส่วนของการก่อนิติสัมพนัธ์หรือกาํหนดกฎเกณฑน์ั้นมีขอ้สังเกตวา่การกาํหนดกฎเกณฑ์

หรือนิติสัมพนัธ์ท่ี จะเป็นคาํสั่งทางปกครองไดน้ั้น โดยหลกัแลว้จะตอ้งมีผลเป็นการปิดกระบวน

พิจารณาทางปกครอง ดงันั้น มาตรการใดๆ ขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเกิดจากการใช้

อาํนาจปกครอง หากเป็นเพียงการตระเตรียมการเพื่ออกคาํสั่งทางปกครองในบัน่ปลายแล้ว แม้

มาตรการดงักล่าวจะส่งผลกระทบต่อบุคคลท่ีอาจจะเป็นผูรั้บ คาํสั่งทางปกครองในทา้ยท่ีสุดก็ยงัไม่

ถือวา่มาตรการนั้นเป็นคาํสั่งทางปกครอง39 

   4.2.4  มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง 

      เพื่อป้องกนัการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง และเพื่อ

เป็นหลกัประกนัสิทธิ เสรีภาพของประชาชน และการดาํเนินการของฝ่ายปกครองในความสัมพนัธ์

ระหวา่งฝ่ายปกครองกบัเอกชนท่ีฝ่ายปกครองเขา้ไปกลํ้ากราย กา้วล่วงไปในแดนแห่งสิทธิ เสรีภาพ

ของเอกชนจึงกาํหนดให้คาํสั่งทางปกครองมีลักษณะเป็นการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองต่อ

เอกชนท่ีมีผลไปสู่ภายนอกเท่านั้น คือ นบัแต่เวลาท่ีคาํสั่งทางปกครองมีผลทางกฎหมาย โดยท่ีตราบ

ใดยงัมีผลปรากฏอยู่ภายในฝ่ายปกครองเองก็ยงัเป็นเพียงการเตรียมการ หรือการพิจารณาเพื่อออก

คาํสั่งทางปกครอง และเจ้าหน้าท่ีจะเปล่ียนแปลงเช่นใดก็ได้ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงการกาํหนด

กฎเกณฑ์เพื่อกาํหนดสถานภาพทางกฎหมายจะตอ้งมีผลเป็นการปิดกระบวนพิจารณาทางปกครอง 

หากการกระทาํใดของฝ่ายปกครองเป็นเพียงการตระเตรียมการ หรือเป็นส่วนหน่ึงของคาํสั่งทาง

ปกครองแลว้ แมก้ารกระทาํดงักล่าวจะมีผลกระทบต่อบุคคลท่ีอาจจะเป็นผูรั้บคาํสั่งทางปกครองก็

ตามในทา้ยท่ีสุดก็ยงัไม่ถือวา่การกระทาํนั้นเป็นคาํสั่งทางปกครอง เวน้แต่ การกระทาํนั้นจะส่งผล

 39 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง, หนา้ 119 
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กระทบอยา่งรุนแรงถึงขนาดสามารถแยกออกจากคาํสั่งทางปกครองได้40 ซ่ึงการตระเตรียมการหรือ

การพิจารณา เพื่อออกคาํสั่งทางปกครองน้ียอ่มไม่เป็นคาํสั่งทางปกครอง 

      การมีผลโดยตรงไปสู่ภายนอกน้ีมีข้อพิจารณาอีกประการหน่ึง คือ การ

กระทาํท่ีมีผลโดยตรงไปสู่ภายนอกตอ้งมิใช่เป็นกรณีท่ีเป็นการกระทาํระหวา่งเจา้หนา้ท่ีดว้ยกนัซ่ึง

เป็นเร่ืองความสัมพนัธ์ภายในองคก์รฝ่ายปกครองตามระบบสายงานการบงัคบับญัชา ดว้ยเหตุน้ี

ระเบียบภายในขององค์กรฝ่ายปกครอง แนวปฏิบติั หนังสือเวียน คาํสั่ง หรือคาํช้ีแนะในการ

ปฏิบติังานของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจึงไม่ถือเป็นคาํสั่งทางปกครอง เวน้แต่ ในกรณีท่ีเป็นการ

กระทบสิทธิขั้นพื้นฐานของเจ้าหน้าท่ีผูน้ั้ น เช่น คาํสั่งลงโทษทางวินัย เป็นต้น ทั้งน้ีเน่ืองจาก

เจา้หนา้ท่ีของรัฐมีความสัมพนัธ์กบัรัฐพิเศษในการทาํงานกบัรัฐในสองฐานะ คือ ในฐานะแรกเป็น

ความสัมพนัธ์พิเศษกบัรัฐซ่ึงเป็นเพียงกลไกหน่ึงซ่ึงทาํการแทน และในนามของรัฐมิไดมี้สิทธิหนา้ท่ี

เป็นของตนเอง และอีกในฐานะหน่ึงซ่ึงเป็นเช่นเดียวกบัเอกชนทัว่ไปในลกัษณะคาํสั่งท่ีมีผลกระทบ

ในสถานภาพพื้นฐานในการทาํงานกบัรัฐ41  

      อย่างไรก็ตาม การมีผลออกไปภายนอกฝ่ายปกครองน้ีไม่ไดห้มายความวา่

จะตอ้งเป็นกรณีท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองออกคาํสั่งกบัประชาชนทัว่ไปเท่านั้น แต่อาจจะเป็น

กรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกคาํสั่งกบัองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาก็ได ้ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัลกัษณะของคาํสั่งเป็นสําคญั ถา้เป็นกรณีท่ีองคก์รฝ่ายปกครองท่ี

เป็นผูบ้งัคบับญัชาออกคาํสั่งให้องคก์รฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติัในฐานะท่ีองค์กร

ฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชามีสถานะเป็นส่วนหน่ึงขององคก์รแลว้ คาํสั่งนั้นไม่ใช่คาํสั่งทาง

ปกครอง แต่เป็นคาํสั่งภายในฝ่ายปกครอง แต่ถา้องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชา

ออกคาํสั่งกบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชา และคาํสั่งกระทบกบัสถานะส่วนตวัหรือสิทธิหน้าท่ีส่วนบุคคลของ

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีไม่ถือวา่เป็นส่วนหน่ึงขององคก์รไม่เก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัหนา้ท่ีราชการโดยตรง

แล้ว คาํสั่ง    ขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับัญชาดังกล่าวย่อมเป็นคาํสั่งทาง

ปกครอง 

   4.2.5  มีผลเฉพาะกรณ ี

      ลกัษณะขอ้น้ีจะเป็นการแยกให้เห็นถึงความแตกต่างระหว่างการกระทาํท่ี

เป็นการเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย คือ “คาํสั่งทางปกครอง” กบัการกระทาํท่ีเป็นการทัว่ไป คือ “กฎ”  

 40 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง: หลกัการพืน้ฐานในกฎหมายปกครอง

และการกระทาํทางปกครอง, หนา้ 117 - 118 

 41 สมยศ เช้ือไทย, หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น, หนา้ 71 - 72 
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(นิติกรรมทางปกครองอีกรูปแบบหน่ึง) “คาํสั่งทางปกครอง” เป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์ฝ่ายเดียวท่ีมี

ผลเป็นรูปธรรมแห่งขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ือง และมีผลกระทบต่อบุคคลเป็นการเฉพาะราย  เช่น การ

ออกใบอนุญาต  การออกคาํสั่งต่างๆ เป็นตน้ ส่วน “กฎ” มีลกัษณะท่ีคลา้ยคลึงและมีลกัษณะร่วมกบั

กฎหมาย คือ มีลกัษณะไม่เจาะจงขอ้เท็จจริงเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง และไม่เจาะจงในการใช้บงัคบัต่อ

บุคคลใดบุคคลหน่ึง (ใช้บงัคบักบัทุกคน) หรือในทางกลบักนัการระบุตวัผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง

รวมถึงกลุ่มบุคคลท่ีเจาะจงตวัได้ด้วยในสถานการณ์มีการรวมตวัของบุคคลเป็นจาํนวนมาก เช่น 

คาํสั่งใหส้ลายการชุมนุม ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองก็คือ ผูร่้วมในการชุมนุมนัน่เอง42 

      ในบางกรณีฝ่ายปกครองอาจกระทําการกําหนดกฎเกณฑ์ท่ี เ ก่ียวกับ

ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นรูปธรรม แต่ไม่อาจกาํหนดจาํนวนผูรั้บคาํสั่งได ้เช่น คาํสั่งห้ามเขา้ไปในบริเวณ

อาคารท่ีชาํรุด เคร่ืองมาย และสัญญาณจราจร ซ่ึงมีลกัษณะเป็นขอ้เท็จจริงท่ีเป็นรูปธรรม แต่ไม่อาจ

กาํหนดจาํนวนผูรั้บคาํสั่งไดจึ้งเป็นผลใช้บงัคบักบัทุกคน เรียกวา่ “คาํสั่งทัว่ไปทางปกครอง43” ซ่ึง

ถือวา่เป็น “คาํสั่งทางปกครอง” ประเภทหน่ึง 

  4.3  ประเภทของคําส่ังทางปกครอง 

   ประเภทของคาํสั่งทางปกครองสามารถแบ่งไดห้ลากหลายข้ึนอยูก่บัจะเอาเร่ืองใด

มาเป็นหลกัในการพิจารณา หรือเพื่อประโยชน์ในการพิจารณาเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง สําหรับการศึกษา

ค้นควา้อิสระน้ีจะพิจารณาแบ่งประเภทของคาํสั่งทางปกครองเพื่อประโยชน์ในการนําไปสู่

การศึกษาการออกคาํสั่งให้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของเจา้หน้าท่ีซ่ึงถือว่าเป็นคาํสั่งทาง

ปกครอง โดยอาจแบ่งประเภทของคาํสั่งทางปกครองได ้ดงัน้ี 

   4.3.1  การแบ่งประเภทของคําส่ังทางปกครองพจิารณาโดยให้ความสําคัญกับสิทธิ

ของเอกชน แบ่งออกไดเ้ป็นสองประเภท คือ ประการแรกไดแ้ก่คาํสั่งทางปกครองท่ีกระทบสิทธิ

ของประชาชน คาํสั่งทางปกครองในกรณีน้ีเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลไปกาํหนดสถานะทาง

กฎหมายให้เปล่ียนแปลงไปจากเดิม และเป็นไปในทางลบคือเป็นการจาํกดัหรือตดัทอนสิทธิท่ีมีอยู่

เดิมของเอกชน ประเภทท่ีสองไดแ้กคาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นการใหป้ระโยชน์ หรือใหคุ้ณกบัเอกชน

ซ่ึงมี   ผลไปในทางบวก 

   4.3.2  การแบ่งประเภทของคําส่ังทางปกครองพิจารณาถึงความสามารถของ

องค์กรผู้ออกคําส่ังทางปกครอง แบ่งออกได้เป็นสองประเภท คือ ประเภทแรกได้แก่คาํสั่งทาง

ปกครองท่ีออกโดยฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจ เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีกฎหมายกาํหนดผลทาง

 42 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ องค์ประกอบของนิติกรรมทางปกครอง: หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั,หนา้ 152 

 43 สมยศ เช้ือไทย, หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น, หนา้ 71  
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กฎหมายไวว้่าจะมีผลเช่นใดหากมีขอ้เท็จจริงอนัเป็นเง่ือนไขของกฎหมายเกิดข้ึน โดยจะกาํหนด

เง่ือนไขอนัเป็นองคป์ระกอบทุกประการไวท้ั้งหมดทั้งองคป์ระกอบในส่วนเหตุ องคป์ระกอบในส่วน

ผล หรือทั้งสองอยา่ง และฝ่ายปกครองจะตอ้งปฏิบติัตามโดยไม่มีความสามารถท่ีจะเลือกกระทาํการ

หรือไม่กระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึงได้44 ซ่ึงเรียกการใชอ้าํนาจในกรณีน้ีวา่ “อาํนาจผกูพนั” ซ่ึงก็คือ

หนา้ท่ีนั้นเอง แต่ท่ียงัเรียกวา่อาํนาจผกูพนัก็เน่ืองจากเหตุผลท่ีการวินิจฉยัสั่งการเป็นผลมาจากฝ่าย

ปกครองไดป้ฏิบติัหน้าท่ีของตนเป็นส่ิงท่ีกฎหมายยอมรับวา่มีผลสมบูรณ์ใช้บงัคบัได้45 ประเภทท่ี

สองไดแ้ก่ คาํสั่งทางปกครองท่ีออกโดยเจา้หนา้ท่ีมีดุลพินิจ เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่าย

ปกครองมีความสามารถในการท่ีจะเลือกกาํหนดมาตรการอย่างใดอย่างหน่ึงภายในขอบเขตท่ี

กฎหมายกาํหนด กล่าวคือ กฎหมายจะให้ความเป็นอิสระแก่ฝ่ายปกครองในระดบัหน่ึงในการเลือก

ตดัสินใจอย่างใดอย่างหน่ึงในหลายๆ อย่าง ซ่ึงกฎหมายอาจจะให้ความเป็นอิสระน้ีในส่วนของ

องคป์ระกอบส่วนเหตุ หรือในองคป์ระกอบส่วนผลก็ได้46 

   4.3.3  คําส่ังทางปกครองที่แบ่งประเภทเพื่อประโยชน์ในการยกเลิกเพิกถอนคําส่ัง

ทางปกครอง ทั้งน้ีต้องพิจารณาประกอบกับหลกัความมัน่คงทางกฎหมาย หลักความชอบด้วย

กฎหมาย และหลกัการคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจของของผูรั้บคาํสั่งทางปกครองซ่ึงแบ่งออก

ไดเ้ป็นสามประเภท ไดแ้ก่ ประเภทแรกเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นคุณประโยชน์ต่อผูรั้บคาํสั่งทาง

ปกครอง ซ่ึงเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีผูรั้บคาํสั่งทางปกครองไดสิ้ทธิหรือประโยชน์จากคาํสั่งทาง

ปกครอง เช่น การอนุญาตตามคาํขอต่างๆ ประเภทท่ีสอง  เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นภาระต่อ   

ผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงผูรั้บคาํสั่งทางปกครองไม่ไดสิ้ทธิหรือเสียสิทธิประโยชน์จากคาํสั่งทาง

ปกครองนั้น ประเภทท่ีสามเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีเป็นคุณประโยชน์และในขณะเดียวกนัก็เป็น

ภาระแก่ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองดว้ย47 ซ่ึงรียกวา่ คาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลเป็นสองทาง 

   4.3.4  คําส่ังทางปกครองพิจารณาจากขอบเขตผลกระทบของคําส่ังทางปกครอง 

การจดั  แบ่งประเภทเช่นน้ีมุ่งพิจารณาขอบเขตผลกระทบของคาํสั่งทางปกครองว่า ผลเช่นนั้น

กระจายไปมากนอ้ยเพียงไร ซ่ึงแบ่งไดเ้ป็นสองประเภท คือ ประเภทแรกเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีมี

ผลกระทบในกรณีน้ีเป็นลกัษณะปกติของคาํสั่งทางปกครองซ่ึงคาํสั่งทางปกครองยอ่มมีผลผกูพนั

 44 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ องค์ประกอบของนิติกรรมทางปกครอง: หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั, หนา้ 

257 - 258 

 45 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 257 

 46 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ การควบคุมการใช้ดลุพินิจทางปกครองโดยองค์กรตลุาการ, หนา้ 200 

 47 กมลชยั รัตนสกาวงศ ์,หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั: พืน้ฐานความรู้ท่ัวไป, กรุงเทพ: นิติธรรม, 

2537, หนา้ 135 
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แต่เฉพาะผูรั้บคาํสั่งทางปกครองเท่านั้น และยอ่มไม่มีผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลอ่ืนท่ีไม่เก่ียวขอ้ง 

ประเภทท่ีสองในบางกรณีผลของคาํสั่งทางปกครองมิไดจ้าํกดัอยู่แต่เฉพาะผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง

เท่านั้น  แต่ยงัมีผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลท่ีสามผูท่ี้ไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัคาํสั่งทางปกครองนั้นดว้ย 

และบุคคลภายนอกผูไ้ด้รับผลกระทบจากคาํสั่งทางปกครองนั้นก็มิได้อยู่ในฐานะผูรั้บคาํสั่งทาง

ปกครองและมิไดอ้ยูใ่นบงัคบัของคาํสั่งทางปกครองนั้นดว้ย48 

   4.3.5  คําส่ังทางปกครองพิจารณาจากรูปแบบ ข้ันตอน และเน้ือหาของคําส่ังทาง

ปกครอง เป็นการแบ่งประเภทของคาํสั่งทางปกครอง โดยพิจารณาจากกระบวนการในการออก

คาํสั่งทางปกครองและเน้ือหาของคาํสั่งทางปกครอง แบ่งออกได้เป็น 3 ประเภท คือ ประเภทแรก 

ไดแ้ก่ คาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ตอ้งมีการร้องขอ เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองดาํเนินการได้

เองโดยไม่ต้องมีการร้องขอจากบุคคลใด โดยปกติการออกคาํสั่งทางปกครองในกรณีน้ีคือการ

ปฏิบติัตามกฎหมายหรือบงัคบัใชก้ฎหมาย คาํสั่งทางปกครองในกรณีเช่นน้ี เช่น คาํสั่งสลายการชุม

ชุม การ  เพิกถอนคาํสั่งทางปกครองเดิม เป็นตน้ จะเห็นไดว้า่คาํสั่งทางปกครองประเภทน้ีเป็นการ

ออกคาํสั่งทางปกครองเพื่อใชบ้งัคบักฎหมาย ประเภทท่ีสองคาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งมีคาํร้องขอเป็น

คาํสั่ง ทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองจะออกคาํสั่งทางปกครองไดก้็ต่อเม่ือมีการร้องขอจากบุคคลท่ี

เก่ียวขอ้งกบัคาํสั่งทางปกครองนั้น และโดยส่วนใหญ่คาํสั่งทางปกครองประเภทน้ีจะเป็นประโยชน์

กบั บุคคลผูย้ื่นคาํร้องขอ เน่ืองจากรัฐไม่มีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งไปสอดส่องดูแลว่าเอกชนคนใด   

สมควรจะได้รับประโยชน์จากรัฐหรือไม่ แต่ตอ้งเป็นเร่ืองท่ีเอกชนประสงค์จะได้รับประโยชน์    

จากรัฐตอ้งดาํเนินการใหไ้ดม้าซ่ึงคาํสั่งทางปกครองดงักล่าว โดยการยื่นคาํร้องและปฏิบติัตามเง่ือนไข

ท่ีกฎหมายกาํหนดเอง49 ประเภทท่ีสาม ไดแ้ก่ คาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งการความยินยอมโดยปกติ

แลว้ความยินยอมของบุคคลผูรั้บคาํสั่งทางปกครองย่อมไม่เป็นสาระสําคญัของคาํสั่งทางปกครอง 

เน่ืองจากคาํสั่งทางปกครองเป็นการใชอ้าํนาจเหนือกวา่ แต่ในบางกรณีการออกคาํสั่งทางปกครอง

จะตอ้งได้รับความยินยอมจากบุคคลผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง หากบุคคลนั้นไม่ยินยอมแล้วคาํสั่ง   

ทางปกครองนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เช่น คาํสั่งบรรจุบุคคลเขา้รับราชการ50 

   4.3.6  คําส่ังทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย และคําส่ังทางปกครองที่มิชอบด้วย

กฎหมาย เป็นการพิจารณาโดยมุ่งพิจารณาคาํสั่งทางปกครองทั้งในลกัษณะภายนอก และภายในวา่

 48 พิพฒัน์ กองใจ, ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของบคุคลท่ีสามซ่ึงได้รับผลกระทบจากคาํส่ังทางปกครอง, 

วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2544, หนา้ 33 

 49 วรเจตน์ ภาคีรัตน,์ “ผลบงัคบัผกูพนัของคาํสัง่ทางปกครอง”, ในรวมบทความทางวชิาการเน่ืองในโอกาส

ครอบรอบ 72 ปี ,ศาสตราจารย ์ดร.อมร จนัทรสมบูรณ์, กรุงเทพ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2545, หนา้ 127 

 50 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 127 
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เป็นไปตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ แบ่งออกเป็นสามประเภท คือ ประเภทแรก ไดแ้ก่ 

คาํสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีมีลกัษณะสาํคญัในการเป็นคาํสั่งทาง

ปกครองอย่างครบถ้วน ประเภทท่ีสองเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีขาดลักษณะสําคัญประการใด

ประการหน่ึง ซ่ึงความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั่งทางปกครองประเภทน้ีมีอยู่ 3 ระดบั คือ ระดบั

แรกไม่ถือว่ามีคาํสั่งทางปกครองคือไม่มีผลทางกฎหมายประการใด ระดบัท่ีสองยงัคงถือว่าเป็น

คาํสั่งทางปกครองอยู่แต่อาจเพิกถอนในภายหลงัได้ และระดบัท่ีสามยงัคงถือว่าเป็นคาํสั่งทาง

ปกครองเช่นกนัแต่อาจแก้ไขให้สมบูรณ์ได้ ประเภทท่ีสามได้แก่ คาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วย

กฎหมายบางส่วนและไม่ชอบด้วยกฎหมายบางส่วน เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีส่วนใหญ่จะมี

ขอ้กาํหนดประกอบคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอาจจะร้ายแรงหรือธรรมดา

และในบางกรณีสามารถแยกออกจากคาํสั่งทางปกครองหลกัได้51  

   4.3.7  คําส่ังทางปกครองพจิารณาในด้านการรับรู้ของผู้ รับคําส่ังทางปกครอง แบ่ง

ออกเป็นสามประเภท ไดแ้ก่ ประเภทแรกเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีชดัแจง้ ซ่ึงโดยปกติแลว้เม่ือมีการ

ออกคาํสั่งทางปกครอง คาํสั่งทางปกครองนั้นจะต้องมีความชัดแจ้งพอท่ีบุคคลผูรั้บคาํสั่งทาง

ปกครองสามารถเขา้ใจในเน้ือความของคาํสั่งทางปกครองนั้นว่าคาํสั่งทางปกครองนั้นเรียกร้อง

อะไร อยา่งไร และทาํไม ประเภทท่ีสองเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชดัแจง้ดงัไดก้ล่าวแลว้วา่คาํสั่ง

ทางปกครองท่ีออกมานั้นจะตอ้งมีความชดัแจง้พอท่ีจะให้บุคคลผูรั้บคาํสั่งทางปกครองเขา้ใจได้         

หากคาํสั่งทางปกครองนั้นออกมาโดยมีเน้ือความไม่ชดัแจง้ เคลือบคลุมแลว้ย่อมเป็นไปได้ยากท่ี

ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองจะปฏิบติัตามได้ คาํสั่งทางปกครองประเภทน้ีก็คือคาํสั่งทางปกครองท่ีมี

เน้ือความท่ีไม่สามารถเขา้ใจไดน้ั้นเอง ประเภทท่ีสามคาํสั่งทางปกครองโดยปริยาย โดยปกติการน่ิง

เฉยของฝ่ายปกครองไม่ถือวา่เป็นคาํสั่งทางปกครอง แต่ในบางกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดใหก้ารน่ิงเฉย

เช่นนั้นเป็นคาํสั่งทางปกครอง ทั้งน้ีเพื่อประโยชน์ในการคดัคา้นโตแ้ยง้ต่อไป 

   4.3.8  คําส่ังทางปกครองพิจารณาจากผลของคําส่ังทางปกครอง เป็นการมุ่ง

พิจารณาถึงผลทางกฎหมายของคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงแบ่งประเภทของคาํสั่งทางปกครองไดเ้ป็น

ประเภทดงัน้ี ประเภทแรกคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัทนัทีเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีเม่ือไดอ้อก

มาแล้วจะมีผลทางกฎหมายทนัที และสําเร็จลงในตวัตามวตัถุประสงค์ของคาํสั่งทนัท่ีคาํสั่งทาง

ปกครองนั้นมีผล โดยไม่จาํเป็นตอ้งปฏิบติัการใดอีก52 ประเภทท่ีสองคาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งมีการ

บงัคบัให้เป็นไปตามคาํสั่งทางปกครอง เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีเม่ือออกไปแล้วจะต้องมีการ

ควบคุมหรือดูแลให้เป็นไปตามวตัถุประสงคข์องคาํสั่งทางปกครองนั้น กล่าวคือ กรณีของคาํสั่งทาง

 51 กมลชยั รัตนสกาวงศ,์ หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั: พืน้ฐานความรู้ท่ัวไป, หนา้ 135 - 136 

 52 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต,์ กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, หนา้ 331 
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ปกครองท่ีมีผลบงัคบัทนัทีวตัถุประสงคข์องคาํสั่งทางปกครองไดส้าํเร็จลงแลว้ แต่ในกรณีของคาํสั่ง

ทางทางปกครองท่ีตอ้งการบงัคบัให้เป็นไปตามคาํสั่งทางปกครองนั้นจะตอ้งคอยสอดส่องวา่มีการ

ปฏิบติั หรือละเวน้ตามขอ้เรียกร้องในคาํสั่งทางปกครองนั้นหรือไม่ หากมีการทาํตามขอ้เรียกร้อง

ของคาํสั่งทางปกครอง วตัถุประสงค์ของคาํสั่งทางปกครองก็ย่อมบรรลุวตัถุประสงคล์งได ้แต่ใน

กรณีท่ีมีการฝ่าฝืนยอ่มจะตอ้งมีการบงัคบัให้เป็นไปตามคาํสั่งทางปกครองนั้นจึงจะทาํให้คาํสั่งทาง

ปกครองบรรลุผลซ่ึงไม่ใช่การบรรลุวตัถุประสงคโ์ดยอตัโนมติั53 ประเภทท่ีสามคาํสั่งทางปกครองท่ี

มีผลบงัคบัคร้ังเดียว ประเภทท่ีส่ี คาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัอยา่งต่อเน่ือง 

   4.3.9  คําส่ังทางปกครองพิจารณาในด้านความมั่นคงในผลของคําส่ังทางปกครอง 

การพิจารณาแบ่งประเภทในกรณีน้ีเป็นการพิจารณาถึงความดาํรงอยู่อย่างมัน่คงของคาํสั่งทาง

ปกครองเช่นเดียวกบัคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดของศาล แบ่งออกไดเ้ป็นสองประเภท ไดแ้ก่ คาํสั่งทาง

ปกครองท่ีมีผลบงัคบัเป็นท่ีสุด เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีคลา้ยกบัคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุด ของศาล คือ 

มีสถานะความมัน่คงทางกฎหมายเช่นนั้นตลอดไปไม่สามารถเปล่ียนแปลงไดอี้กแมว้า่คาํสั่งนั้นจะ

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็ตามท่ีวา่เป็นท่ีสุดยอ่มเป็นท่ีสุดทั้งในดา้นรูปแบบและในดา้นเน้ือหา คือ ไม่อาจ

โตแ้ยง้ไดอี้กไม่วา่ในทางใดและจะตอ้งยติุเร่ืองโดยยอมรับและปฏิบติัตามคาํสั่งดงักล่าว54 ประเภทท่ี

สอง เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีอาจมีการโตแ้ยง้ต่อไปไดอี้ก และเน้ือหาของคาํสั่งนั้นยงัไม่เป็นท่ียุติ

และในบางกรณีอาจยงัคงไม่ตอ้งปฏิบติัตามคาํสั่งนั้น เน่ืองจากผลของการโตแ้ยง้ให้มีการเล่ือนผล

บงัคบัทางกฎหมายออกไป กล่าวคือ ผลทางกฎหมายของคาํสั่งทางปกครองประเภทน้ีความมัน่คง

ทางกฎหมายยงัอาจมีการเปล่ียนแปลงได้แต่ก็มิใช่ว่าความแน่นอนทางกฎหมายของคาํสั่งทาง

ปกครองประเภทน้ีจะเล่ือนลอยแต่ผลทางกฎหมายจะมีความมัน่คงตามสมควร เพื่อการดาํเนินการ

ของฝ่ายปกครอง55 

   4.3.10 คําส่ังทางปกครองพิจารณาในแง่ของการกําหนดสิทธิหน้าที่ ซ่ึงแบ่ง

ออกเป็น 3 ประเภทด้วยกนั ประเภทแรกเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีแปรบทกฎหมายเก่ียวกบัสิทธิ

หนา้ท่ีให ้ เป็นรูปธรรม ซ่ึงเป็นการท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองนาํเอาสิทธิหนา้ท่ีท่ีปรากฏในกฎหมายท่ี

มีลกัษณะเป็นการทัว่ไป และเป็นนามธรรมมากาํหนดให้ชดัเจน เช่น คาํสั่งเรียกเก็บภาษีอากรซ่ึง

ระบุจาํนวนท่ีชดัเจนท่ีผูรั้บคาํสั่งตอ้งชาํระ ประเภทท่ีสองคาํสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้งสิทธิเป็นคาํสั่ง

ทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองก่อตั้งสิทธิในทางมหาชนให้แก่ผูท่ี้ไดรั้บคาํสั่ง เช่น การออกใบอนุญาต

 53 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 331 

 54 บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ, “การส้ินสุดของคาํสัง่ทางปกครอง” ,ในรวมบทความทางวชิาการกฎหมายวา่ดว้ย

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2541, หนา้ 162 

 55 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ผลบงัคบัผกูพนัของคาํสัง่ทางปกครอง”, หนา้ 127 - 128 
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ต่างๆ สภาพการณ์ของการออกคาํสั่งทางปกครองดังกล่าวมีลกัษณะเหมือนกันไม่ว่าจะเรียกว่า

อย่างไร กล่าวคือ สิทธิท่ีผูไ้ด้รับคาํสั่งตอ้งการนั้นเป็นเร่ืองท่ีในเบ้ืองตน้ บุคคลนั้นตอ้งห้ามมิให้

ปฏิบติั ต่อเม่ือได้รับคาํสั่งดังกล่าวแล้วจึงปฏิบติัได้ คาํสั่งทางปกครองประเภทน้ีเป็นคาํสั่งทาง

ปกครองท่ีมีผลทางกฎหมายโดยตรงไม่จาํเป็นตอ้งบงัคบัการให้เป็นไปตามคาํสั่งทางปกครองนั้นอีก 

ประเภทท่ีสาม คาํสั่งทางปกครองท่ียืนยนัสิทธิ เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ียืนยนันิติสัมพนัธ์ทาง

ปกครองซ่ึงเป็นท่ีโต้แยง้กันว่ามีอยู่หรือไม่มีอยู่ในลักษณะใดให้ได้ผลเป็นยุติ เพื่อให้เกิดความ

ชดัเจนแน่นอนเก่ียวกบัสิทธิหรือสถานะของบุคคล เช่น คาํสั่งยืนยนัว่าบุคคลผูไ้ดรั้บคาํสั่งเป็นผูมี้

สัญชาติไทย เป็นตน้ คาํสั่งทางปกครองประเภทน้ีเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลทางกฎหมายโดยตรงไม่

จาํเป็นตอ้งบงัคบัการให้เป็นไปตามคาํสั่งทางปกครองนั้นอีก56 

  4.4 ผลในทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครอง 

   คาํสั่งทางปกครองเป็นการใช้อาํนาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในการกาํหนดนิติ

สัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัเอกชน หรือผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงโดยปกติแลว้เอกชนไม่จาํตอ้งใหค้วาม

ยนิยอมต่อคาํสั่งทางปกครองนั้น เม่ือฝ่ายปกครองไดพ้ิจารณาเพื่อออกคาํสั่งทางปกครอง ในขั้นตอน

น้ียงั ไม่ถือวา่การสั่งการต่างๆ เป็นคาํสั่งทางปกครอง ต่อเม่ือฝ่ายปกครองไดปิ้ดกระบวนพิจารณา

และ  สั่งออกมาแล้วเท่านั้น ท่ีจะถือว่า คาํสั่งนั้นเป็นคาํสั่งทางปกครอง โดยทัว่ไปเม่ือมีการออก

คาํสั่ง   ทางปกครองแลว้ยอ่มมีผลเป็นการยนืยนัถึงสถานะทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนใหม่จากคาํสั่งทนัที          

ซ่ึงสามารถพิจารณาผลของคาํสั่งทางปกครองไดด้งัน้ี 

   4.4.1  การเกดิผลของคําส่ังทางปกครอง 

      คาํสั่งทางปกครองจะเร่ิมมีผลบังคับทางกฎหมายเม่ือใดย่อมข้ึนอยู่กับ

แนวความคิดของ แต่ละประเทศ เช่น ประเทศคอสตราริกา เยอรมนั ถือหลกัวา่คาํสั่งทางปกครองจะ

มีผลทางกฎหมายต่อเม่ือไดป้ระกาศหรือแจง้ให้เอกชนท่ีเก่ียวขอ้งทราบ ส่วนในประเทศฝร่ังเศส 

สเปน ถือหลกัว่าคาํสั่งทางปกครองจะมีผลทางกฎหมายทนัทีท่ีไดท้าํคาํสั่งทางปกครองนั้น แต่จะ

ยกข้ึนยนัเอกชนท่ีเก่ียวขอ้งไดต่้อเม่ือไดแ้จง้หรือประกาศให้เอกชนท่ีเก่ียวขอ้งทราบแลว้เท่านั้น ซ่ึง

หลกัการของทั้งสองกลุ่มน้ีไม่ขดักนัแต่อยา่งไร ท่ีต่างกนัก็คงเป็นเทคนิคในการปฏิบติัมากกวา่ ผล

ในทา้ยท่ีสุดก็คือเอกชนท่ีเก่ียวขอ้งจะตอ้งทราบวา่มีคาํสั่งทางปกครองนั้นคือมีผลไปสู่ภายนอกฝ่าย

ปกครอง และได้แจง้หรือประกาศให้เอกชนท่ีเก่ียวขอ้งทราบ และจะมีผลไปตลอดจนกว่าจะถูก

ยกเลิก เพิกถอน โดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองหรือศาลหรือส้ินผลด้วยระยะเวลาหรือโดยเหตุอ่ืน 

 56 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง: หลกัการพืน้ฐานในกฎหมายปกครอง

และการกระทาํทางปกครอง, หนา้ 123 - 124 
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สาํหรับกฎหมายปกครองไทย พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.253957ไดว้างหลกั

ไวท้าํนองเดียวกนักบัหลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส58 

      การดาํเนินการของฝ่ายปกครองย่อมทาํเพื่อตอบสนองความตอ้งการของ

มหาชน การทาํ  ใหว้ตัถุประสงคด์งักล่าวใหส้าํเร็จลุล่วงฝ่ายปกครองจาํตอ้งมีอาํนาจมหาชน ซ่ึงเป็น

เอกสิทธ์ิของ  ฝ่ายปกครอง คาํสั่งทางปกครองก็เป็นวิธีการหรือเคร่ืองมือประเภทหน่ึงท่ีจะทาํให้

วตัถุประสงค์ดงักล่าวบรรลุผลไปได้ โดยคาํสั่งทางปกครองเป็นวิธีการในการช้ีขาดสิทธิ หน้าท่ี

ในทางกฎหมายวา่ดาํรงอยูอ่ยา่งไร59 

      โดยปกติคาํสั่งทางปกครองเม่ือไดอ้อกมาแลว้ ยอ่มมีผลทางกฎหมายแมว้่า

จะไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ความมีผลของคาํสั่งทางปกครองกบัความชอบดว้ยกฎหมายมิไดพ้ิจารณา

โดยตรงกบัความชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายของคาํสั่งทางปกครอง เน่ืองจากเร่ืองความชอบ

หรือไม่ชอบด้วยกฎหมายของคาํสั่งทางปกครองเป็นเร่ืองของความสอดคล้องกบักฎหมายท่ีใช้

บงัคบัอยูใ่นขณะนั้นทั้งในแง่สารบญัญติั และวิธีสบญัญติั ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายเป็นเพียงเหตุ

ให้เพิกถอนคาํสั่งทางปกครองในภายหลงัเท่านั้น ตามหลกักฎหมายปกครองเยอรมนัคาํสั่งทาง

ปกครองจะมีผลบงัคบัทางกฎหมายหรือไม่ พิจารณาจากหลกัเร่ืองความมัน่คงและความชดัเจนทาง

กฎหมายของคาํสั่งทางปกครอง โดยเบ้ืองต้นแล้วจะตอ้งให้คาํสั่งทางปกครองมีผลบงัคับทาง

กฎหมาย60 เน่ืองจากหากยอมให้บุคคลผูรั้บคาํสั่งทางปกครองกล่าวอา้งความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

ข้ึนเพื่อปฏิเสธท่ีจะปฏิบติัตามคาํสั่งทางปกครองแลว้จะทาํใหเ้กิดขอ้ขดัขอ้งทาํใหเ้กิดความไม่มัน่คง

ในการปฏิบติัตามกฎหมายข้ึน61 

      การท่ีระบบกฎหมายกาํหนดให้คาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายมี

ผลทางกฎหมายไม่ขดักับหลักการกระทาํทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจากระบบ

กฎหมายให้สิทธิผูรั้บคาํสั่งทางปกครองโตแ้ยง้คดัคา้นความไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นได้อยู่แล้ว 62 

โดยยอมรับสภาพของความไม่ชอบด้วยกฎหมาย นั้นไวก่้อนท่ีองค์กรท่ีมีอาํนาจวินิจฉัยอุทธรณ์ 

หรือองค์กรท่ีมีอาํนาจวินิจฉยัช้ีขาดไดพ้ิจารณาความไม่ชอบด้วยกฎหมายดงักล่าว เวน้แต่ในกรณีท่ี

 57 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 42 

 58 ฤทยั หงส์สิริ, “ผลของนิติกรรมทางปกครอง”, ในคู่มือการศึกษากฎหมายปกครอง, กรุงเทพ: สาํนกั

อบรมกฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 2545, หนา้ 310 - 312 

 59 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 164 - 165 

 60 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมาย และผลบังคับของนิติกรรม

ทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมนั, กรุงเทพ: นิติธรรม, 2540, หนา้ 71 - 72 

 61 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ผลบงัคบัผกูพนัของคาํสัง่ทางปกครอง”, หนา้ 167 

 62 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 166 - 167 
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ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นร้ายแรงถึงขนาดถือวา่คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวไม่มีผลทางกฎหมาย

เลยในกรณีเช่นน้ีจึงอาจแสดงความสัมพนัธ์ระหวา่งความมีผลบงัคบัทางกฎหมาย และความไม่มีผล

ทางกฎหมายกบัความชอบหรือมิชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั่งทางปกครองได้63 

   4.4.2  ผลผกูพนัและผลบังคับผกูพนัของคําส่ังทางปกครอง64 

      เม่ือฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครองและแจง้คาํสั่งทางปกครองไปยงั

ผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง และไม่ปรากฏว่าคาํสั่งทางปกครองนั้นมีผลเสมือนเป็นโมฆะ คาํสั่งทาง

ปกครองดงักล่าวย่อมมีผลในทางกฎหมาย ผลในทางกฎหมายของคาํสั่งทางปกครองมีอยู่สองระดบั 

ดงัน้ี 

      1)  ผลผกูพันของคาํส่ังทางปกครอง  

        เม่ือคาํสั่งทางปกครองเกิดข้ึนและมีผลในทางกฎหมาย คําสั่งทาง

ปกครองนั้นยอ่มผกูพนับุคคลและองคก์รต่างๆ ผลต่อเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกคาํสั่งทางปกครอง แมว้า่ฝ่าย

ปกครองจะไม่อาจแก้ไข เปล่ียนแปลงคาํสั่งทางปกครองนั้นอย่างไรก็ได้อีกต่อไป แต่ก็ไม่ได้

หมายความว่าเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะไม่มีอาํนาจยกเลิกเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองดงักล่าว ซ่ึง

หากเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายกาํหนดย่อมทาํได้และฝ่ายปกครองสามารถริเร่ิมไดเ้องไม่

จาํตอ้งให้บุคคลใดมาร้องขอ ซ่ึงความผกูพนัต่อคาํสั่งทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเช่นน้ี

เป็นความผกูพนัในลกัษณะท่ีไม่เด็ดขาด สาํหรับองคก์รฝ่ายปกครองอ่ืนท่ีไม่ไดเ้ป็นผูมี้อาํนาจหนา้ท่ี

ในการออกคาํสั่งทางปกครองนั้น เม่ือพิจารณาจากรากฐานแห่งการแบ่งแยกอาํนาจและการแบ่งแยก

หน้าท่ีในทางปกครองให้อยู่ในความรับผิดชอบขององค์กรฝ่ายปกครองหลายองค์กรแล้ว ฝ่าย

ปกครองท่ีไม่มีอาํนาจหนา้ท่ีในการออกคาํสั่งทางปกครองจะปฏิเสธไม่รับรู้หรือไม่ผกูพนักบัคาํสั่ง

ทางปกครองนั้น ทั้งๆ ท่ีตนไม่มีอาํนาจหนา้ท่ีในการยกเลิก เพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้น ยอ่มไม่

สามารถทาํได ้องคก์รฝ่ายปกครองอ่ืนยอ่มผกูพนัต่อคาํสั่งทางปกครองนั้นดว้ย เวน้แต่เป็นคาํสั่งทาง

ปกครองท่ีมีผลเสมือนเป็นโมฆะ สําหรับในส่วนของผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง เม่ือผูรั้บคาํสั่งทาง

ปกครองไดรั้บแจง้คาํสั่งทางปกครองแลว้ ยอ่มผกูพนัใหผู้รั้บคาํสั่งทางปกครองปฏิบติัตามคาํสั่งทาง

ปกครองนั้น หากผูรั้บคาํสั่งทางปกครองเห็นว่าคาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายย่อมมี

สิทธิโตแ้ยง้คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวต่อไป อน่ึงในกรณีท่ีมีคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลสองทาง ผล

ผกูพนับุคคลท่ีสามท่ีไดรั้บผลกระทบจากคาํสั่งทางปกครองจะผกูพนับุคคลท่ีสามก็ต่อเม่ือไดมี้การ

 63 กมลชยั รัตนสกาวงศ,์ ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมาย และผลบังคับของนิติกรรม

ทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมนั, หนา้ 72 

 64 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง: หลกัการพืน้ฐานในกฎหมายปกครอง

และการกระทาํทางปกครอง, หนา้ 157 - 163 
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แจง้ผลกระทบดงักล่าวใหบุ้คคลท่ีสามทราบ ในทางตรงกนัขา้มหากฝ่ายปกครองไม่ไดแ้จง้ใหบุ้คคล

ท่ีสามทราบยอ่มไม่มีผลผกูพนับุคคลท่ีสาม แต่บุคคลท่ีสามตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัสุจริต   

      2)  ผลบังคับผกูพันของคาํส่ังทางปกครอง 

        ผลบงัคบัผกูพนัของคาํสั่งทางปกครองเป็นถอ้ยคาํ65 ท่ีใชเ้รียกผลผกูพนั

ของคาํสั่งทางปกครองท่ีมีลกัษณะเด็ดขาดเป็นท่ีสุด ไม่อาจถูกโตแ้ยง้ไดอี้กต่อไป เป็นมาตรการท่ี

แน่นอน มัน่คงในการช้ีวา่สิทธิหนา้ท่ีหรือนิติสัมพนัธ์ในทางกฎหมายปกครองดาํรงอยูอ่ยา่งไร การ

พิจารณาผลบงัคบัผกูพนัของคาํสั่งทางปกครองพิจารณาไดส้องลกัษณะ ดงัน้ี 

        ก. ผลบงัคบัผกูพนัพิจารณาในทางรูปแบบ  ผลบงัคบัเด็ดขาดของคาํสั่ง

ทางปกครองพิจารณาในทางรูปแบบ เป็นผลทางกฎหมายท่ีคาํสั่งทางปกครองนั้นไม่อาจโตแ้ยง้

คดัคา้นไปยงัองค์กรใดๆ ได้อีก ไม่ว่าเป็นการโตแ้ยง้ในชั้นเจา้หน้าท่ี หรือในชั้นศาล66 กล่าวคือ 

ความไม่สามารถถูกโตแ้ยง้ไดอี้กต่อไปมีผลเช่นเดียวกบัคาํพิพากษาของศาลท่ีถึงท่ีสุดท่ีคู่ความไม่

สามารถอุทธรณ์หรือฎีกาคาํพิพากษานั้นไดอี้ก 

        ข. ผลบงัคบัผูกพนัของคาํสั่งทางปกครองพิจารณาในด้านเน้ือหา ผล

บงัคบัผกูพนัของคาํสั่งทางปกครองในทางเน้ือหาก็คือ ประเด็นต่างๆ ท่ีโตแ้ยง้ หรือท่ีเป็นปัญหากนั

นั้นไดยุ้ติลงตามเน้ือความท่ีมีการช้ีออกมา67 โดยตอ้งยอมรับและปฏิบติัตามคาํสั่งทางปกครองนั้น 

เช่นเดียวกบัคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดของศาล ทั้งน้ีไม่ตอ้งคาํนึงวา่คาํพิพากษานั้น “ถูกตอ้ง” หรือไม่   

ท่ีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดเป็นเช่นน้ียอ่มทาํให้คาํพิพากษาท่ีมีผลเป็นเด็ดขาดผกูพนัคู่ความน้ียอ่มทาํให้

การเปิดกระบวนพิจารณาใหม่มีวตัถุประสงค์แห่งคดีเป็นอยา่งเดียวกนักบัท่ีศาลไดเ้คยพิพากษาไป

แลว้ไม่อาจกระทาํได ้เพราะหากยอมใหมี้การกระทาํในลกัษณะดงักล่าว กรณีอาจมีคาํพิพากษาใหม่

ในเร่ืองเดียวกนัท่ีขดัแยง้กบัคาํพิพากษาเดิมได ้อยา่งไรก็ตาม แมก้ระบวนพิจารณาเร่ืองทางปกครอง

ในชั้นเจา้หน้าท่ีแมจ้ะได้รับการออกแบบให้มีความเป็นธรรม โปร่งใสทาํนองเดียวกบักระบวน

พิจารณาในชั้นศาลก็ตาม แต่ก็ยงัคงมีความแตกต่างกนั โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกระบวนพิจารณาเร่ือง

ทางปกครองในชั้นเจา้หนา้ท่ี ซ่ึงองคก์รฝ่ายปกครองเป็นทั้งผูพ้ิจารณา และวินิจฉยัในขณะเดียวกนั

อนัแสดงถึง “คู่ปรปักษ”์ ซ่ึงต่างจากองคก์รศาลท่ีเป็นองคก์ลางในการพิจารณาพิพากษา ดงันั้น ผล

บงัคบัเด็ดขาดในทางเน้ือหาของคาํสั่งทางปกครองยอ่มเป็นไปไม่ไดท่ี้จะมีระดบัเดียวกบัคาํพิพากษา

 65 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ผลบงัคบัผกูพนัของคาํสัง่ทางปกครอง” ,หนา้ 157 

 66 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 163 

 67 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมาย และผลบังคับของนิติกรรม

ทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมนั, หนา้ 82 - 83 
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อนัถึงท่ีสุดของศาลในทุกกรณี68 อยา่งไรก็ตาม คาํสั่งทางปกครองในฐานะท่ีเป็นการแสดงออกซ่ึง

อาํนาจมหาชนของรัฐยอ่มตอ้งดาํรงอยูอ่ยา่งมัน่คงแน่นอนตามสมควร ขอ้ความคิดวา่ดว้ยผลบงัคบั

ผกูพนัของคาํสั่งทางปกครองจึงตอ้งสนบัสนุนการดาํรงอยูอ่ยา่งมัน่คงในทางกฎหมายของคาํสั่งทาง

ปกครอง ในส่วนของผลบงัคบัผกูพนัท่ีมีต่อองคก์รฝ่ายปกครองท่ีออกคาํสั่งทางปกครองนั้น แมว้า่

โดยหลกัแลว้องค์กรดงักล่าวตอ้งผูกพนักบัคาํสั่งทางปกครองท่ีตนได้ออก แต่ผลบงัคบัผูกพนัใน

กรณีน้ีไม่มีลกัษณะเด็ดขาด ฝ่ายปกครองสามารถใชดุ้ลพินิจยกเลิกหรือเพิกถอนคาํสั่งทางปกครอง

ได ้ตามหลกัเกณฑ์ตามส่วนท่ี 6 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ซ่ึง   

จะเห็นไดว้่าผลบงัคบัผูกพนัของคาํสั่งทางปกครองสําหรับฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจออกคาํสั่งทาง

ปกครอง เป็นความผกูพนัในระดบัเดียวกนัโดยตลอดนบัตั้งแต่คาํสั่งทางปกครองมีผลทางกฎหมาย

จนกระทัง่คาํสั่งทางปกครองนั้นมีผลบงัคบัผูกพนัแล้ว ซ่ึงต่างจากผูรั้บคาํสั่งทางปกครองท่ีเม่ือ 

คาํสั่งทางปกครองมีผลทางกฎหมาย คาํสั่งทางปกครองยอ่มผกูพนัผูรั้บคาํสั่งทางปกครองให้ปฏิบติั

ตาม แต่ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองอาจอุทธรณ์โตแ้ยง้ต่อไปได ้ในขั้นน้ีผลของคาํสั่งทางปกครองยงัไม่

เด็ดขาด ต่อเม่ือคาํสั่งทางปกครองนั้นกลายเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่อาจโตแ้ยง้ได้อีก คาํสั่ง      

ทางปกครองย่อมบงัคบัให้ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองตอ้งผูกพนัต่อเน้ือหาในคาํสั่งทางปกครองนั้น  

โดยเด็ดขาด ทั้งน้ีเพื่อความมัน่คงแห่งคาํสั่งทางปกครองนั้น อย่างไรก็ตาม หลักความแน่นอน      

ของคาํสั่งทางปกครองซ่ึงสะทอ้นออกมาในรูปของ “ผลบงัคบัผูกพนั” น้ีอาจไดรั้บการผ่อนคลาย        

หากความยุติธรรมเฉพาะกรณีเรียกร้อง เช่น กรณีท่ีจาํเป็นต้องเปิดโอกาสให้บุคคลผูรั้บคาํสั่ง       

ทางปกครองไดรั้บสิทธิในการขอพิจารณาใหม่69 

   4.4.3  การส้ินผลของคําส่ังทางปกครอง 

      การส้ินผลของคาํสั่งทางปกครองเป็นเร่ืองท่ีกล่าวถึงช่วงระหวา่งความมีผล

และการส้ินผลของคาํสั่งทางปกครอง70 ซ่ึงโดยปกติคาํสั่งทางปกครองจะมีผลบงัคบัจนกว่าจะถูก

เพิกถอนเพราะความไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือถูกยกเลิกเพราะข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใน

ภายหลงัเปล่ียนแปลงไป71 ดว้ยเหตุน้ีเองการส้ินผลของคาํสั่งทางปกครองจึงมีความสัมพนัธ์กบัการ

ดาํรงอยูข่องผลบงัคบัของคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงก่อนท่ีจะพิจารณาการส้ินสุดของคาํสั่งทางปกครอง

 68 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ผลบงัคบัผกูพนัของคาํสัง่ทางปกครอง” ,หนา้ 180 

 69 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง: หลกัการพืน้ฐานในกฎหมายปกครอง

และการกระทาํทางปกครอง ,หนา้ 169 - 170  

 70 บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ, “การส้ินสุดของคาํสัง่ทางปกครอง” ,หนา้ 162 

 71 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมาย และผลบังคับของนิติกรรม

ทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมนั, หนา้ 46 
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จะไดท้าํการศึกษาถึงแนวความคิดของการดาํรงอยูข่องคาํสั่งทางปกครองเสียก่อน การส้ินผลของ

คาํสั่งทางปกครองอาจเกิดข้ึนในกรณีดงัต่อไปน้ี72 

      1) การส้ินผลท่ีเกิดจากคาํส่ังน้ันเอง โดยทัว่ไปคาํสั่งทางปกครองมีผลบงัคบั

ใชไ้ม่จาํกดัเวลา อยา่งไรก็ดี ในคาํสั่งทางปกครองนั้นเองอาจแสดงไวอ้ยา่งชดัแจง้ เช่น การอนุญาตท่ี

กาํหนดเวลา 1 ปี หรือระบุวนัท่ีแน่นอน หรือโดยปริยาย เช่น คาํสั่งห้ามชุมนุมในช่วงเวลาใดเวลา

หน่ึง ซ่ึงผลของคาํสั่งทางปกครองจะส้ินสุดในตวัของมนัเองตามท่ีคาํสั่งนั้นกาํหนดไว ้ฝ่ายปกครอง

ไม่จาํตอ้งแสดงเจตนา หรือกระทาํการในทางทาํลายผลของคาํสั่งทางปกครองนั้นอีก ซ่ึงในกรณี

เช่นน้ีเรียกวา่ “เง่ือนเวลาส้ินสุด” หรือในบางกรณีคาํสั่งทางปกครองอาจกาํหนดเหตุการณ์อย่างใด

อย่างหน่ึงท่ีไม่แน่นอนในอนาคตข้ึน หากเหตุการณ์เช่นนั้นเกิดข้ึนคาํสั่งทางปกครองนั้นก็ย่อม

ส้ินสุดลง ซ่ึงเรียกวา่ “เง่ือนไขบงัคบัหลงั” 

      2) การส้ินผลจากเหตุภายนอกเจตจํานงของผู้ ออกคําส่ัง เช่น คาํสั่งทาง

ปกครองท่ีออกใช้บงัคบัโดยอาศยัอาํนาจจากกฎหมายท่ียกเลิกแลว้ ในกรณีท่ีเป็นคาํสั่งท่ีมีผลบงัคบั

ทัว่ไปอาจส้ินสุดไดใ้นกรณีมีการเปล่ียนแปลงสถานการณ์ ซ่ึงมีผลกระทบปัจจยัอ่ืนๆ ท่ีเป็นมูลเหตุ

ในการออกคาํสั่งนั้น ฝ่ายปกครองอาจถูกบงัคบัใหย้กเลิกการกระทาํนั้นเสียโดยผูมี้ส่วนไดเ้สียร้องขอ 

      3) การส้ินสุดเกิดจากเจตนารมณ์ของผู้ออกคาํส่ังภายหลังจากท่ีได้ออกคาํส่ัง

แล้วการส้ินผลของคาํสั่งทางปกครองในกรณีน้ี ก็คือ การยกเลิก เพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้นเอง

ซ่ึงตามกฎหมายวิธีพิจารณาทางปกครองของเยอรมนับทบญัญติัเก่ียวกบัการส้ินผลของคาํสั่งทาง

ปกครองมีบญัญติัไวใ้นมาตรา 48 - 51 โดยมาตรา 44 บญัญติัเก่ียวกบัการเพิกถอน มาตรา 49 บญัญติั

เก่ียวกบัการบอกลา้งหรือบอกเลิก มาตรา 50 บญัญติัเก่ียวกบัการเพิกถอนหรือบอกลา้งคาํสั่งทาง

ปกครองท่ีให้ประโยชน์ และมาตรา 51 บญัญติัเก่ียวกับการร้องขอให้มีการพิจารณาใหม่73 ใน

กฎหมายฝร่ังเศสนั้นเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีเกิดจากแนวคาํพิพากษาของสภาแห่งรัฐ ส่วนในกฎหมายไทย

ปรากฏในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 44 - 48 เป็นเร่ืองการ

อุทธรณ์และมาตรา 54 เร่ืองการพิจารณาใหม่ 

       เน่ืองจากคาํสั่งทางปกครองมีผลบงัคบัการท่ีฝ่ายปกครองจะทาํให้ผลของ

คาํสั่งทางปกครองส้ินสุดลงจาํตอ้งอาศยัขอ้พิจารณาหลายประการ กล่าวคือ ขอ้พิจารณาเก่ียวกบั

ความมั่นคงทางกฎหมายและหลักป้องกันต่อสิทธิท่ีได้รับมาแล้วของเอกชน ในอีกมุมหน่ึงก็

จาํเป็นตอ้งคาํนึงและยอมรับความจาํเป็นในการดาํเนินกิจกรรมทางปกครองและชีวิตทางปกครอง

 72 พนูศกัด์ิ ไวสาํรวจ, “นิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง 4, 

2 (สิงหาคม 2528) :304  

 73 บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ, “การส้ินสุดของคาํสัง่ทางปกครอง”, หนา้ 165 
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ดว้ย74 แน่นอนวา่คงจะไม่มีใครตอ้งการใหฝ่้ายปกครองสามารถท่ีจะยกเลิก เพกิถอนหรือแกไ้ขคาํสั่ง

ท่ีตนไดอ้อกไปไดทุ้กเวลา คาํสั่งเหล่าน้ีไดส้ร้างสิทธิต่างๆ ท่ีเป็นคุณต่อผูรั้บคาํสั่งทางปกครองและ

การรักษา75 ซ่ึงสิทธิเหล่าน้ีเป็นส่ิงจาํเป็นซ่ึงจะทาํให้ประชาชนแต่ละคนวางแผนการดาํรงตนหรือ

การใชสิ้ทธิของตน   ไดอ้ยา่งถูกตอ้ง 

  

5.  กระบวนการขั้นตอนในการออกคาํส่ังทางปกครอง 

 

  5.1  ข้ันตอนการริเร่ิมใช้อาํนาจ 

   การเร่ิมกระบวนพิจารณาเพื่อมีสั่งทางปกครองอาจเกิดข้ึนไดใ้นสองลกัษณะ คือ 

เจา้หน้าท่ีเร่ิมกระบวนพิจารณาเอง เช่น เจา้หน้าท่ีตรวจพบว่าอาคารแห่งหน่ึงมีสภาพท่ีอาจเป็น

อนัตรายต่อผูส้ัญจรไปมา เจา้หน้าท่ีแจเร่ิมกระบวนพิจารณาออกคาํสั่งให้เจา้ของอาคารปรับปรุง

ซ่อมแซมอาคารนั้นไดเ้อง หรือผูบ้งัคบับญัชาพบว่าผูใ้ตบ้งัคบับญัชาของตนกระทาํผิดวินยัก็ต้อง

ดาํเนินการทางวินยัทนัทีโดยไม่จาํเป็นตอ้งให้ใครมาร้องเรียนกล่าวโทษเพราะริเร่ิมกระบวนการ

ออกคาํสั่งลงโทษทางวินยัไดด้ว้ยตนเอง อีกกรณีหน่ึงเจา้หนา้ท่ีจะเร่ิมกระบวนพิจารณาไดต่้อเม่ือมี

คาํขอ76 เช่น บุคคลจาํนวนหน่ึงตอ้งการจดทะเบียนจดัจั้งบริษทั เม่ือบุคคลกลุ่มน้ียืน่คาํขอจดทะเบียน

จดัตั้งบริษทั เจา้หน้าท่ีจะตอ้งเร่ิมกระบวนพิจารณาทางปกครอง คือ พิจารณาคาํขอจดทะเบียน

ดงักล่าวนั้นวา่ครบเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายกาํหนดหรือไม่ ซ่ึงการท่ีองคก์รฝ่ายปกครองสามารถริเร่ิม

พิจารณาเพื่อมีคาํสั่งทางปกครองไดเ้องน้ีจะมีความแตกต่างกบัการพิจารณาของศาล เน่ืองจากโดย

หลกัแลว้ เจา้หนา้ท่ีท่ีกฎหมายกาํหนดใหมี้อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครองจะริเร่ิมใชอ้าํนาจออกคาํสั่ง

ไดด้ว้ยตนเอง ไม่จาํตอ้งมีผูใ้ดมาร้องขอต่างกบัศาลซ่ึงถา้ไม่มีโจทก์มายื่นคาํฟ้องหรือไม่มีผูร้้องมา

ยืน่คาํขอ ศาลจะหยบิคดีหรือขอ้พิพาทข้ึนมาพิจารณาเองไม่ได้77 

  5.2  ข้ันตอนการพจิารณา 

   ในการดาํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครอง เจา้หนา้ท่ีมีหนา้ท่ีในการคน้หาความ

จริง โดยสามารถตรวจสอบขอ้เท็จจริงต่างๆ ไดต้ามความเหมาะสม โดยไม่จาํเป็นตอ้งผกูพนัตามคาํ

ขอหรือพยานหลกัฐานของคู่กรณีตามมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง          

 74 พนูศกัด์ิ ไวสาํรวจ, “นิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส”, หนา้ 304  

 75 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 305 

 76 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป ,กรุงเทพ: นิติราษฎร์, 2554, หนา้ 47  

 77 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ “เจา้หนา้ท่ีซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครอง” ,รวมบทความทางวชิาการ

กฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539, 2541, หนา้ 39 
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พ.ศ.2539 ในการดาํเนินการคน้หาความจริงของเร่ือง เจา้หน้าท่ีสามารถแสวงหาขอ้เท็จจริงไดเ้อง 

สามารถรับฟังพยานหลักฐาน คาํช้ีแจงของคู่กรณี สอบถามพยานหรือขอความเห็นจากพยาน

ผูเ้ช่ียวชาญในเร่ืองนั้นๆ ขอให้ผูค้รอบครองส่งเอกสารตลอดจนสามารถออกไปตรวจสอบสถานท่ี

ได ้ดว้ยเหตุน้ีในการพิจารณาทางปกครองเจา้หน้าท่ีจึงไม่ใช่ผูท่ี้เป็นปกปักษก์บัคู่กรณีในกระบวน

พิจารณา78 

   การท่ีเจา้หนา้ท่ีมีหนา้ท่ีตอ้งพิจารณาเพื่อพิสูจน์ขอ้เท็จจริงตามมาตรา 29 น้ีเองยอ่ม

แสดงให้เห็นวา่เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งพิจารณาทั้งส่วนท่ีเป็นคุณแก่คู่กรณีให้ดว้ยเพราะเป็นความจริงของ

เร่ืองเพื่อให้การทุกอยา่งเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย และเม่ือผูใ้ดเขา้มาเป็นคู่กรณีในการพิจารณา

ทางปกครองแล้ว กฎหมายถือเป็นหน้าท่ีของผูน้ั้นท่ีจะตอ้งให้ความร่วมมือกับเจา้หน้าท่ีในการ

พิสูจน์ขอ้เทจ็จริง ถา้คู่กรณีไม่ใหค้วามร่วมมือหรือไม่แจง้ส่ิงท่ีตนทราบอนัเป็นการฝ่าฝืนหนา้ท่ีก็ถือ

ว่าเจา้หน้าท่ีไดพ้ิจารณาครบตามหน้าท่ีแลว้ หากปรากฏว่าคาํสั่งทางปกครองผิดพลาดเพราะเหตุ

ดงักล่าวและถูกเพิกถอนในภายหลงัคู่กรณีผูน้ั้นก็จะเรียกร้องเอาประโยชน์มิได ้

  5.3  ข้ันตอนการปิดกระบวนพจิารณา 

   กระบวนการพิจารณาทางปกครองย่อมยุติลงโดยการท่ีเจา้หน้าท่ีออกคาํสั่งทาง

ปกครอง หรือปฏิเสธคาํขอของคู่กรณีท่ีเรียกร้องให้ออกคาํสั่งทางปกครอง เม่ือเจา้หน้าท่ีตดัสินใจ

ไปในทางใดทางหน่ึงแลว้ เจา้หนา้ท่ีตอ้งแจง้คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวไปยงัคู่กรณี เม่ือเจา้หนา้ท่ีได้

แจง้คาํสั่งทางปกครองไปยงัคู่กรณีแลว้ คาํสั่งทางปกครองนั้นยอ่มมีผลใชย้นัคู่กรณี คู่กรณีท่ีไม่เห็น

ด้วยกับคาํสั่งทางปกครองดังกล่าวย่อมมีสิทธิท่ีจะอุทธรณ์โตแ้ยง้คาํสั่งทางปกครองนั้นภายใน

ระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนด เม่ือมีการอุทธรณ์โตแ้ยง้คาํสั่งทางปกครองนั้นแลว้ เจา้หน้าท่ีในชั้น

อุทธรณ์ก็จะเปิดกระบวนพิจารณาในชั้นอุทธรณ์ซ่ึงเป็นการเร่ิมกระบวนพิจารณาทางปกครองใหม่

อีกคร้ังในชั้นอุทธรณ์นั้นเอง79 

 

6.  ความหมาย แนวความคดิ และหลกัการเกีย่วกบัฝ่ายปกครอง 

 

  6.1  ความหมายของฝ่ายปกครอง 

   ในการปกครองรัฐนั้น รัฐบาลเป็นองค์กรท่ีสําคญัท่ีสุดท่ีถูกตั้งข้ึนมาเพื่อบริหาร

กิจกรรมของรัฐ รัฐบาลไดแ้ก่คณะบุคคลท่ีไดรั้บมอบหมายให้ใช้อาํนาจบริหารเพื่อดาํเนินการทาง

ปกครองประเทศ รัฐบาลมีอาํนาจหนา้ท่ีในการบริหารราชการแผน่ดินเป็นผูก้าํหนดนโยบายและวาง

 78 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป ,หนา้ 315 

 79 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ,กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป ,หนา้ 183 
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แนวทางในการปกครองประเทศ แต่ฝ่ายท่ีจะปฏิบติัให้สําเร็จตามนโยบายและการดาํเนินงานเป็น

ประจาํนั้น ได้แก่ ฝ่ายปกครองซ่ึงมีหน้าท่ี และกาํลงัคน ตลอดจนเคร่ืองมือท่ีจะดาํเนินการใน

รายละเอียดเป็นปกติประจาํวนั โดยปฏิบติังานต่างๆ เพื่อตอบสนองความต้องการหรือประโยชน์

ส่วนรวมของประชาชน ซ่ึงเรียกวา่บริการสาธารณะ80 และคาํวา่ฝ่ายปกครองน้ีไดมี้นกัวิชาการไดใ้ห้

ความหมายไว ้ดงัน้ี 

   Jean Rivero ไดอ้ธิบายว่า ในการจดัองค์กรของรัฐนั้นมีหลกัการพื้นฐานท่ีสําคญั 

คือ การแบ่งแยกอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งองคก์รของรัฐ 2 ประการ คือ องคก์รท่ีมีอาํนาจหนา้ท่ีในการ

กาํหนดและกาํกบันโยบายในระดบัสูงสุด องค์กรประเภทน้ีเรียกว่า “ฝ่ายบริหาร” และองค์กรท่ีมี

อาํนาจหน้าท่ีในการตระเตรียมการและการปฏิบติัการให้เป็นไปตามนโยบายท่ีองค์กรดงักล่าวได้

กาํหนดไว ้องคป์ระกอบน้ีเรียกวา่ “ฝ่ายปกครอง” 

   Hartmut Maurer ได้อธิบายว่า การให้ความหมายของ “ฝ่ายปกครอง” อาจให้

ความหมายของ ฝ่ายปกครองในทางเน้ือหา และฝ่ายปกครองในทางรูปแบบ81 

   (1) ความหมายฝ่ายปกครองในทางเน้ือหา หมายถึง องค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงทาํ

ภาระหนา้ท่ีในฐานะท่ีเป็นภาระหน้าท่ีของรัฐ โดยถือวา่เป็นภาระหน้าท่ีโดยแทข้องฝ่ายปกครอง การ

ใหค้วามหมายฝ่ายปกครองในทางเน้ือหาอาจใหค้วามหมายได ้2 ลกัษณะ คือ การใหค้วามหมายทาง

ปฏิเสธ (Negative) กบัการใหค้วามหมายในทางพรรณา (Positive)  

   การให้ความหมายในทางปฏิเสธ มีพื้นฐานมาจากหลกัคาํสอนวา่ดว้ยการแบ่งแยก

อาํนาจ ซ่ึงมีการแบ่งแยกระหว่างอาํนาจนิติบญัญติั บริหาร และตุลาการ ตามทฤษฎีการแบ่งแยก

อาํนาจภารกิจของฝ่ายปกครอง หมายถึง ภารกิจท่ีไม่ใช่ภารกิจในทางนิติบญัญติั และไม่ใช่ภารกิจ

ในทางตุลาการ โดย Otto Mayer และ Jellinek ไดใ้หค้วามหมายของฝ่ายปกครองในลกัษณะท่ีเป็นการ

ปฏิเสธว่า ฝ่ายปกครองคือองค์กรท่ีทาํภารกิจของรัฐหรือผูใ้ช้อาํนาจมหาชน  ท่ีไม่ใช่ฝ่ายนิติบญัญติั

และฝ่ายตุลาการ การให้ความหมายฝ่ายปกครองในทางปฏิเสธทาํให้ทราบว่าฝ่ายปกครองเป็น 

องคก์รของรัฐท่ีถูกจดัตั้งข้ึนโดยมีความเก่ียวพนักบัการทาํภารกิจของรัฐ 

   การให้ความหมายในทางพรรณนา โดยเหตุท่ีการให้ความหมายของฝ่ายปกครอง

ในทางปฏิเสธไม่สามารถทาํให้เข้าใจความหมายของฝ่ายปกครองได้ จึงมีความพยายามท่ีให้

ความหมายฝ่ายปกครองในทางพรรณนา เช่น Peters ให้ความหมายว่า ฝ่ายปกครอง หมายถึง องค์กร

ของรัฐท่ีทาํให้วตัถุประสงคข์องรัฐมีผลในทางความเป็นจริงข้ึนกรณีหน่ึง Forsthoff ให้ความหมาย

 80 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 30 

 81 Hartmut Mauere 1992, Allgemeines Verwaltungsrecht p.2 อา้งใน บรรเจิด สิงคเนติ, หลกักฎหมาย

เก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง ,กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2551, หนา้ 15 
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วา่ ฝ่ายปกครอง หมายถึง องคก์รของรัฐท่ีมีหนา้ท่ีในทางสังคมในขอบเขตของกฎหมายและอยู่บน

พื้นฐานของกฎหมาย82 

   องคก์รท่ีอาจเป็นฝ่ายปกครองในทางเน้ือหา ไดแ้ก่ 

   ก. องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร ในความหมายอย่างกวา้ง องค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 

ประกอบไปด้วยพระมหากษตัริย ์คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี ตลอดจนบรรดาองค์กรรัฐฝ่าย

ปกครองทั้งปวงท่ีตกอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาหรือกาํกบัดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคน

ใดคนหน่ึง องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารท่ีเป็นองค์กรซ่ึงกาํหนดนโยบายอาํนวยการบริหารราชการ

แผน่ดินและกระทาํการในทางรัฐธรรมนูญ ซ่ึงไดแ้ก่ พระมหากษตัริย ์คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี 

และรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึงองค์กรของรัฐเหล่าน้ีอาจเป็นองค์กรฝ่ายปกครองได้ หากการกระทาํ

ดงักล่าวมีลกัษณะเป็นการใชอ้าํนาจทางปกครองหรือดาํเนินกิจกรรมทางปกครอง 

   ข. องคก์รอิสระ หมายถึง องคก์รซ่ึงไม่ตกอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาหรือการกาํกบั

ดูแลของคณะรัฐมนตรี หรือนายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีคนใดคนหน่ึง องค์กรอิสระท่ีดาํเนิน

กิจกรรมทางปกครอง ในระบบกฎหมายไทย เช่น คณะกรรมการกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ

โทรทศัน์และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ ซ่ึงถือเป็นองค์กรฝ่ายปกครองท่ีเป็นอิสระ นอกจาก

องคก์รฝ่ายปกครองท่ีเป็นอิสระแลว้ยงัมีองคก์รบางประเภทท่ีเป็นระบบกฎหมายไทยกาํหนดให้มี

ข้ึน เรียกว่า องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ เช่น คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน เป็นตน้ องค์กรเหล่าน้ีหากใช้อาํนาจทางปกครองหรือ

ดาํเนินกิจการทางปกครอง ยอ่มถือวา่เป็นฝ่ายปกครองในทางเน้ือหาเช่นเดียวกนั 

   ค. องค์กรย่อยขององค์กรนิติบญัญติัและองค์กรตุลาการ องค์กรย่อยเหล่าน้ี  คือ

ตาํแหน่งท่ีระบบกฎหมายจดัตั้งข้ึนเพื่อให้ดาํเนินกิจกรรมขององค์กรของรัฐ เช่น ประธาน สภา

ผูแ้ทนราษฎร ประธานวุฒิสภา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครอง

สูงสุด โดยปกติไม่ถือวา่องคก์รต่างๆ เหล่าน้ีเป็นองคก์รฝ่ายปกครอง เน่ืองจากองคก์รเหล่าน้ีปฏิบติั

หน้าท่ีให้แก่องค์กรนิติบัญญัติ และองค์กรตุลาการ เช่น ประธานศาลฎีกา ในกรณีท่ีพิจารณา

พิพากษาคดีถือว่าใช้อาํนาจตุลาการเป็นองค์กรในตุลาการ อย่างไรก็ตาม อาจมีบางกรณีท่ีองค์กร

เหล่าน้ีใชอ้าํนาจตามพระราชบญัญติัท่ีรัฐสภาก่อตั้งข้ึนดาํเนินภารกิจในทางปกครอง เช่น ประธาน

ศาลฎีกาเป็นประธานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) ในกรณีน้ีตอ้งถือว่าประธานศาล

ฎีกาเป็นฝ่ายปกครองในทางเน้ือหา 

 82 บรรเจิด สิงคเนติ, หลกักฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, หนา้ 14 
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   ง. เอกชนท่ีไดรั้บมอบหมายให้ใช้อาํนาจปกครอง ในกรณีท่ีมีกฎหมายกาํหนด ให้

เอกชนมีอาํนาจทางปกครองในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง ย่อมตอ้งถือว่าในกรณีนั้นเอกชนเป็น       ฝ่าย

ปกครองในทางเน้ือหาเช่นเดียวกนั83 

   (2) ความหมายของฝ่ายปกครองในทางรูปแบบ หมายถึง ฝ่ายปกครองท่ีทาํ

ภาระหนา้ท่ีในทางปกครองโดยรวม ภาระหนา้ท่ีท่ีไดก้ระทาํโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองดงักล่าวนั้น

ไม่จาํตอ้งพิจารณาว่าภาระหน้าท่ีเป็นภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครองโดยแทห้รือไม่  ความหมายของ  

ฝ่ายปกครองอาจใหส้าระสาํคญัขององคก์รฝ่ายปกครองไวว้า่มีสาระสาํคญัอยา่งนอ้ย 4 ประการ ดงัน้ี 

   ก. พิจารณาในแง่ของภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง ภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครองจะ

เก่ียวโยงกบัเร่ืองของการอาศยัอยู่ร่วมกนัในสังคม ฝ่ายปกครองจะตอ้งมีภาระหน้าท่ีเก่ียวขอ้งกบั

เร่ืองของส่วนรวมและเร่ืองของมนุษยท่ี์อาศยัอยูร่่วมกนัในสังคม 

   ข. พิจารณาในแง่ผลประโยชน์ การดาํเนินการของฝ่ายปกครองนั้นจะตอ้งดาํเนิน

ไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ผลประโยชน์สาธารณะในบางกรณีย่อมสอดคลอ้งกบัผลประโยชน์  

ของปัจเจกบุคคล และในบางกรณีอาจขดัแยง้กบัประโยชน์ของปัจเจกบุคคล แต่อย่างไรก็ตาม      

การดาํเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะจะตอ้งคาํนึงถึงประโยชน์ของปัจเจกบุคคลดว้ย 

   ค. พิจารณาจากการดาํเนินการ การดาํเนินการของฝ่ายปกครองมีลกัษณะเป็นการ

ดําเนินการโดยมีความมุ่งหมายไปในอนาคต โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีท่ีฝ่ายปกครองปฏิบติัตาม

กฎหมายซ่ึงฝ่ายนิติบญัญติัไดก้าํหนดไวใ้นลกัษณะเป็นนามธรรมทัว่ไป ฝ่ายปกครองจะตอ้งทาํให้

ส่ิงท่ีเป็นนามธรรมทัว่ไปเหล่าน้ีเป็นรูปธรรมท่ีเป็นจริงข้ึน แต่อยา่งไรก็ตาม การทาํภาระหนา้ท่ีของ

ฝ่ายปกครองมิไดจ้าํกดัอยูเ่ฉพาะกบัการปฏิบติัตามกฎหมายเท่านั้น การดาํเนินการของฝ่ายปกครอง

อาจมีลกัษณะอ่ืนๆ อีกไดแ้ต่จะตอ้งอยูภ่ายในขอบเขตของกฎหมายและตอ้งผกูพนัต่อแนวนโยบาย

ของรัฐบาล 

   ง. พิจารณาจากลกัษณะการกระทาํ ลกัษณะการกระทาํของฝ่ายปกครองมีลกัษณะ

เป็นการใชม้าตรการท่ีเป็นรูปธรรมในกรณีใดกรณีหน่ึง และเป็นการทาํให้เกิดผลเป็นจริงตามความ

มุ่งหมายท่ี กาํหนดไว ้ด้วยเหตุน้ีการกระทาํของฝ่ายปกครองจึงแตกต่างจากฝ่ายนิติบญัญัติซ่ึงมี

ลกัษณะเป็นนามธรรมทัว่ไป ซ่ึงเก่ียวพนักบักรณีท่ีไม่อาจจะกาํหนดจาํนวนได้84 

  6.2  อาํนาจหน้าทีข่องฝ่ายปกครอง 

   โดยท่ีภารกิจของฝ่ายปกครองมีความหลากหลายมาก เราจึงสามารถจัดแบ่ง

ประเภทของฝ่ายปกครองได้ในหลายลักษณะข้ึนอยู่กับว่าจะใช้อะไรเป็นเกณฑ์ ในท่ีน้ีจะแยก

 83 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป ,หนา้ 10 

 84 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 16 
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ประเภทของฝ่ายปกครองจากภารกิจและวตัถุประสงค์ของการปกครอง และประเภทของฝ่าย

ปกครองจากลกัษณะของการกระทาํและระดบัความผกูพนัต่อกฎหมาย เพื่อใหเ้ห็นลกัษณะเด่นของ

ฝ่ายปกครอง 

   6.2.1  ประเภทของฝ่ายปกครองที่พิจารณาจากภารกิจและวัตถุประสงค์ของการ

ปกครอง หากพิจารณาภารกิจตลอดจนวตัถุประสงคข์องการปกครองแลว้ อาจแยกฝ่ายปกครองได ้

ดงัต่อไปน้ี 

      1) ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีรักษาความเป็นระเบียบในสังคม หน่วยงานทาง

ปกครองกลุ่มน้ีจะทาํหนา้ท่ีรักษาไวซ่ึ้งความสงบเรียบร้อยสาธารณะ ความปลอดภยัสาธารณะ การ

ป้องกนัภยนัตรายท่ีมีต่อสาธารณะ เช่น รักษาความเป็นระเบียบของถนนหนทาง รักษากฎจราจร 

ควบดูแลการประกอบกิจกรรมทางธุรกิจ ป้องปรามโรคระบาด เป็นตน้ โดยทัว่ไปแลว้ฝ่ายปกครอง

ท่ีทาํหนา้ท่ีในลกัษณะเช่นน้ีมกัจะใชอ้าํนาจตามกฎหมายดาํเนินการล่วงสิทธิของราษฎรในรูปของ

การกาํหนดหนา้ท่ีหรือภาระบางประการใหแ้ก่ราษฎร 

      2) ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีส่งเสริมคุณภาพชีวิตของราษฎร หน่วยงานทาง

ปกครองกลุ่มน้ี จะทาํหนา้ท่ีให้ความช่วยเหลือ สนบัสนุน ตลอดจนส่งเสริมให้ราษฎรมีชีวิตเป็นอยู่

ท่ีดีข้ึน เช่น การดาํเนินการเก่ียวกบัการประกนัสังคม การสงเคราะห์คนชรา การให้ทุนการศึกษา 

นอกจากน้ี หน่วยงานทางปกครองกลุ่มน้ียงัดาํเนินการเก่ียวกบัการสร้างส่ิงสาธารณูปโภค หรือส่ิง

ปลูกสร้างต่างๆ ท่ีจาํเป็นแก่การส่งเสริมคุณภาพชีวิต เช่น การวางท่อประปา การเดินสายไฟ การ

สร้างโรงเรียน เป็นตน้ 

      3) ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีกาํกับกิจการของรัฐท่ีแปรรูปเป็นเอกชน แรกเร่ิม

เดิมทีนั้นรัฐเป็นผูด้าํเนินกิจการท่ีเก่ียวกบัสาธารณูปโภค การอุตสาหกรรม หรือการพาณิชย กรรม

บางประเภทด้วยตนเอง อย่างไรก็ตามในเวลาต่อมารัฐได้ดาํเนินการแปรรูปหน่วยงานของรัฐท่ี

ดาํเนินกิจกรรมดงักล่าวไปเป็นเอกชน และเปิดโอกาสให้เอกชนรายอ่ืนเขา้มาดาํเนินกิจกรรมทาง

ธุรกิจเหล่าน้ีแข่งขนักันเอง โดยรัฐจะเป็นเพียงผูก้าํกบั โดยกาํหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเท่าท่ี

จาํเป็นเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่เอกชนท่ีดาํเนินกิจกรรมทางธุรกิจเหล่าน้ี และเพื่อคุม้ครองมิให้

เกิดการเอารัดเอาเปรียบแก่ราษฎรซ่ึงมาใชบ้ริการเท่านั้น หน่วยงานทางปกครองกลุ่มน้ี จึงเป็นฝ่าย

ปกครองท่ีกาํหนดกฎเกณฑ์การแข่งขนั การออกใบอนุญาตประกอบกิจการ ตลอดจนการวินิจฉัยช้ี

ขาดในชั้นตน้เม่ือเกิดขอ้พิพาทหรือการเรียกร้องจากราษฎรซ่ึงมาใช้บริการกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 

ในกลุ่มน้ี ไดแ้ก่ กิจการพลงังาน กิจการโทรคมนาคม  กิจการไปรษณีย ์กิจการขนส่งมวลชน เป็นตน้ 

      4) ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีสนับสนุนและควบคุมกิจการในทางเศรษฐกิจ 

สังคม และวัฒนธรรม หน่วยงานทางปกครองกลุ่มน้ี จะทาํหน้าท่ีวางมาตรการท่ีสําคญัในการ
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กาํหนดทิศทางเศรษฐกิจ เช่น การใหเ้งินอุหนุนผูป้ระกอบการท่ีรัฐตอ้งการสนบัสนุนกิจการในดา้น

นั้ นเพื่อผลประโยชน์ในระดับมหภาค การส่งเสริมกิจกรรมทางวฒันธรรม เช่น การอนุรักษ์

ภาพยนตร์เก่า เป็นตน้ 

      5) ฝ่ายปกครองท่ีทําหน้าท่ีในทางการคลังและภาษีอากร หน่วยงานทาง

ปกครองกลุ่มน้ี ทาํหนา้ท่ีในดา้นการจดัเก็บรายไดเ้ขา้คลงัไม่วา่จะในรูปของภาษี อากรค่าธรรมเนียม

ต่างๆ 

      6) ฝ่ายปกครองท่ีทาํหน้าท่ีสนับสนุนฝ่ายปกครองด้วยกันเอง หน่วยงานทาง

ปกครองกลุ่มน้ี ทาํหนา้ท่ีในการจดัหาวสัดุอุปกรณ์ ตลอดจนบุคลากรใหแ้ก่ฝ่ายปกครองรวมทั้งการ

จดัการระบบบริหารบุคลากรในฝ่ายปกครอง 

   6.2.2  ประเภทของฝ่ายปกครองที่พิจารณาจากลักษณะของการกระทํา และระดับ

ความผกูพนัต่อกฎหมาย หากพิจารณาจากลกัษณะของการกระทาํและผลในทางกฎหมายท่ีเกิดจากการ

กระทาํของฝ่ายปกครอง ตลอดจนพิจารณาจากระดบัของความผกูพนัท่ีฝ่ายปกครองมี ต่อกฎหมาย

แลว้เราอาจแยกฝ่ายปกครองออกเป็นประเภทต่างๆ โดยสังเขปได ้ดงัน้ี85 

      1) ฝ่ายปกครองซ่ึงใช้อํานาจทางปกครองกระทบสิทธิของราษฎร ฝ่าย

ปกครองประเภทน้ีจะกระทาํการทางกฎหมายโดยกาํหนดภาระหน้าท่ีใหแ้ก่ราษฎร คือกาํหนดให้

ราษฎรกระทาํการงดเวน้กระทาํการ หรือให้ราษฎรยอมให้ผูอ่ื้นกระทาํการอนัเป็นผลร้ายแก่ตน โดย

จะตอ้งไม่หน่วงเหน่ียวขดัขวาง การใชอ้าํนาจทางปกครองในลกัษณะเช่นน้ีฝ่ายปกครองจะใชว้ิธีการ

ออกคาํสั่งอนัเป็นการสั่งการฝ่ายเดียว ไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากบุคคลผูต้กอยูภ่ายใตค้าํสั่ง เช่น 

สั่งให ้ชาํระค่าธรรมเนียม สั่งใหร้ื้อถอนอาคาร สั่งหา้มประกอบธุรกิจ สั่งใหส้ลายการชุมนุม 

      2) ฝ่ายปกครองซ่ึงกระทาํการอันมีลักษณะเป็นการให้ประโยชน์แก่ราษฎร 

ฝ่ายปกครองประเภทน้ี จะกระทาํโดยให้ประโยชน์ในลกัษณะต่างๆ แก่ราษฎร เช่น การให้เงิน

อุดหนุน การออกใบอนุญาตใหก่้อสร้างอาคาร การใหทุ้นการศึกษา เป็นตน้ 

      3) ฝ่ายปกครองซ่ึงดาํเนินกิจกรรมในรูปลักษณ์ของนิติบุคคลเอกชน ฝ่าย

ปกครองประเภทน้ีจะดาํเนินกิจกรรมทางปกครอง โดยการก่อตั้งนิติบุคคลเอกชนให้เป็นผูก้ระทาํ

การในหลายกรณีมกัจะมีการแปรรูปหน่วยงานทางปกครองท่ีจดัตั้งข้ึนในระบบกฎหมายมหาชนให้

เป็นบริษัทซ่ึงเป็นนิติบุคคลเอกชน โดยรัฐจะเป็นผูถื้อหุ้นหรือกํากับการกระทาํอยู่เบ้ืองหลัง 

โดยทัว่ไปแลว้การดาํเนินการโดยวิธีเช่นน้ีจะมีลกัษณะเป็นการบริการสาธารณะ เช่น การดาํเนิน

กิจการของบริษทัการบินไทย จาํกดั (มหาชน) เป็นตน้ 

 85 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 15 
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      4) ฝ่ายปกครองซ่ึงดาํเนินการบังคับการตามกฎหมายเม่ือพิจารณาจากระดับ

ความผูกพันต่อกฎหมาย ฝ่ายปกครองประเภทน้ีเป็นฝ่ายปกครองท่ีมีหน้าท่ีในการบงัคบัการตาม

กฎหมาย กล่าวคือ ใชแ้ละตีความกฎหมายตลอดจนใชอ้าํนาจจากรากฐานของกฎหมายท่ีชดัเจนเขา้

กระทาํการในลกัษณะท่ีเป็นการสร้างภาระหรือประโยชน์แก่ผูท่ี้ตกอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมาย 

แลว้แต่กรณี 

      5) ฝ่ายปกครองซ่ึงดาํเนินกิจกรรมทางปกครองโดยไม่ต้องอาศัยฐานอาํนาจ

ทางกฎหมายเม่ือพิจารณาจากระดับความผูกพันต่อกฎหมาย ฝ่ายปกครองประเภทน้ีสามารถดาํเนิน

กิจกรรมทางปกครองได ้โดยไม่จาํเป็นตอ้งอา้งอิงหรืออาศยัฐานอาํนาจทางกฎหมายโดยปกติทัว่ไป

ฝ่ายปกครองประเภทน้ีจะทาํหนา้ท่ีส่งเสริมคุณภาพชีวิตความเป็นอยูข่องราษฎร เช่น ฝ่ายปกครองท่ี

ทาํหนา้ท่ีผลิตและใหบ้ริการนํ้าประปา เป็นตน้  

  6.3  หลกัการจัดองค์กรฝ่ายปกครอง 

   ในการดําเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองเพื่อให้มีประสิทธิภาพและประสบ

ผลสําเร็จจาํตอ้งมีการจดัองค์กรฝ่ายปกครองเพื่อให้เกิดความสอดคล้องกบัการดาํเนินกิจกรรม

ดงักล่าว ซ่ึงการจดัองคก์รฝ่ายปกครองอาจแบ่งไดด้งัน้ี 

   6.3.1 แบ่งตามลักษณะการใช้อํานาจขององค์กรฝ่ายปกครอง หลักในการจดั

ระเบียบ บริหารราชการแผน่ดินท่ีใชอ้ยูใ่นประเทศต่างๆ นั้นมีอยูส่องหลกั คือ หลกัรวมอาํนาจทาง

ปกครอง (Centralisation) และหลักการกระจายอาํนาจทางปกครอง (Decentralization) ซ่ึงเม่ือ

พิจารณาจากพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชหารแผน่ดิน พ.ศ.2534 จะเห็นไดว้า่การจดัระเบียบ

บริหารราชการในประเทศไทยได้นาํหลกัการรวมอาํนาจปกครองมาใช้ผสมกบัหลกัการกระจาย

อาํนาจทางปกครอง86  

      1) ราชการบริหารส่วนกลาง การรวมอาํนาจปกครองเป็นวธีิการหน่ึงในการ

จดัการปกครองประเทศท่ีมีการรวมอาํนาจในการปกครองทั้งหมดไวท่ี้ “ส่วนกลาง” คือ กระทรวง 

ทบวง กรมของรัฐ และมีเจา้หน้าท่ีของส่วนกลางซ่ึงข้ึนต่อกนัตามลาํดบัชั้นการบงัคบับญัชาเป็น

ผูด้าํเนินการปกครองตลอดจนอาณาเขตของประเทศ การรวมอาํนาจปกครองมีลกัษณะสําคญัสาม

ประการ คือ มีการรวมกาํลงัในการบงัคบัต่างๆ คือ กาํลงัทหารและกาํลงัตาํรวจให้ข้ึนต่อส่วนกลาง 

มีการรวมอาํนาจวินิจฉัยสั่งการไวท่ี้ส่วนกลางและมีการลาํดบัการบงัคบับญัชาเจา้หน้าท่ี87 โดย

ปัจจุบนัตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัปรับปรุงกระทรวง  ทบวง กรม พ.ศ.2545 และท่ีแก้ไข

 86 ภูริชญา วฒันรุ่ง, หลกักฎหมายมหาชน, กรุงเทพ: มหาวทิยาลยัรามคาํแหง, 2552, หนา้ 420 

 87 นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์,กฎหมายปกครอง,  กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2553, หนา้ 235 
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เพิ่มเติม เม่ือนบัรวมสํานกันายกรัฐมนตรีซ่ึงมีฐานะเป็นกระทรวงดว้ยแลว้ ประเทศไทยมีกระทรวง

ทั้งส้ิน 20 กระทรวง คือ 

      (1) สาํนกันายกรัฐมนตรี 

      (2) กระทรวงกลาโหม 

      (3) กระทรวงการคลงั 

      (4) กระทรวงการต่างประเทศ 

      (5) กระทรวงการท่องเท่ียวและกีฬา 

      (6) กระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย ์

      (7) กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ 

      (8) กระทรวงคมนาคม 

      (9) กระทรวงดิจิทลัเพื่อเศรษฐกิจและสังคม 

      (10) กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้ม 

      (11) กระทรวงพลงังาน 

      (12) กระทรวงพาณิชย ์

      (13) กระทรวงมหาดไทย 

      (14) กระทรวงยติุธรรม 

      (15) กระทรวงแรงงาน 

      (16) กระทรวงวฒันธรรม 

      (17) กระทรวงวทิยาศาสตร์และเทคโนโลย ี

      (18) กระทรวงศึกษาธิการ 

      (19) กระทรวงสาธารณสุข 

      (20) กระทรวงอุตสาหกรรม 

      2) ราชการบริหารส่วนภูมิภาค ราชการบริหารภูมิภาคเป็นการจัดการ

ปกครองโดยใช้หลกัการกระจายการรวมศูนยอ์าํนาจ หรือการแบ่งอาํนาจให้แก่ส่วนภูมิภาค โดย

ราชการบริหารส่วนกลางจะส่งเจา้หนา้ท่ีของส่วนกลางหรือตวัแทนจากส่วนกลางไปปฏิบติัราชการ

ในส่วนภูมิภาค โดยเจา้หน้าท่ีเหล่าน้ีตอ้งรับคาํสั่งจากจากส่วนกลาง คือ กระทรวง ทบวง กรม ไป

ปฏิบติัตามแผนและนโยบายของรัฐบาล แต่เจา้หน้าท่ีเหล่าน้ีจะมีอาํนาจตดัสินใจในบางเร่ืองบาง

ระดบัโดยไม่ตอ้งส่งเร่ืองเขา้มาขออนุญาต อนุมติัจากส่วนกลางได ้อย่างไรก็ตามการจดัระเบียบ

บริหารราชการส่วนภูมิภาคถือเป็นส่วนหน่ึงของหลกัการรวมอาํนาจ เป็นหลกัการท่ีแยกออกมาจาก

หลกัรวมอาํนาจและเจา้หน้าท่ีในส่วนภูมิภาคท่ีถือว่าเป็นคนของส่วนกลางนั้นยงัตอ้งอยู่ในบงัคบั
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บญัชาของส่วนกลาง กล่าวคือ เจา้หนา้ท่ีระดบัสูงของส่วนกลางในฐานะผูบ้งัคบับญัชานั้น มีอาํนาจ

ท่ีจะสั่งการให้ผูอ้ยู ่ ใตบ้งัคบับญัชาปฏิบติัตามคาํสั่งและมีอาํนาจท่ีจะเขา้ไปควบคุมการปฏิบติังาน

ของผูอ้ยู่ใต้บงัคบับญัชา อีกทั้งมีอาํนาจในการลงโทษทางวินัยและมีอาํนาจให้บาํเหน็จความดี

ความชอบ ราชการบริหารส่วนภูมิภาคของประเทศไทยในปัจจุบนั ไดแ้ก่ จงัหวดั อาํเภอ ก่ิงอาํเภอ 

ตาํบล และหมู่บา้น  

      3) ราชการบริหารส่วนท้องถ่ิน การท่ีรัฐจดัตั้งองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินก็

เพื่อมอบอาํนาจให้องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินดาํเนินกิจการของตนเองไดโ้ดยมีความเป็นอิสระ

ตามสมควรและอยู่ภายใตก้ารควบคุมกาํกบัของรัฐ การปกครองส่วนทอ้งถ่ินมีองค์ประกอบท่ีสําคญั

สามประการ คือ88 

      ประการท่ีหน่ึง มีการแยกหน่วยงานออกไปเป็นองคก์ารนิติบุคคล อิสระจาก

องคก์ารของราชการบริหารส่วนกลาง เช่น องค์การบริหารส่วนจงัหวดั เทศบาล องค์การบริหาร

ส่วนตาํบล เมืองพทัยา และกรุงเทพมหานคร ยิ่งมีนิติบุคคลแยกออกไปมากข้ึนเท่าใดก็นบัวา่มีการ

กระจายอาํนาจมากข้ึนเท่านั้น นิติบุคคลเหล่าน้ีเป็นนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนท่ีมีงบประมาณและ

เจา้หน้าท่ีของตนเองกบัมีความอิสระในการจดัทาํบริการสาธารณะท่ีไดรั้บมอบหมาย โดยไม่ตอ้ง

ขอรับคาํสั่งจากราชการบริหารส่วนกลาง ราชการบริหารส่วนกลางเพียงแต่คอยควบคุมให้ปฏิบติั

หนา้ท่ีโดยถูกตอ้งเท่านั้นมิไดเ้ขา้บงัคบับญัชาหรืออาํนวยการเอง 

      ประการท่ีสอง มีการเลือกตั้งโดยเฉพาะอยา่งยิ่งการกระจายอาํนาจปกครอง

ให้แก่ทอ้งถ่ิน องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินย่อมประกอบด้วยเจา้หน้าท่ีซ่ึงได้รับการเลือกตั้ง จาก

ราษฎรในทอ้งถ่ินบางส่วน โดยเฉพาะองคก์รสําหรับเป็นท่ีประชุมปรึกษากิจการ เช่น สภาเทศบาล 

สภาจงัหวดัท่ีประกอบดว้ยสมาชิกซ่ึงราษฎรเลือกตั้งข้ึนมา ทั้งน้ี เพื่อใหร้าษฎรในทอ้งถ่ินไดเ้ขา้มามี

ส่วนร่วมในการปกครองทอ้งถ่ิน ถา้ไม่มีการเลือกตั้งเลยก็ไม่นบัว่ามีการกระจายอาํนาจปกครอง

ให้แก่ทอ้งถ่ินอยา่งแทจ้ริง ดว้ยเหตุน้ีหลกัการกระจายอาํนาจปกครอง จึงมีหลกัการตรงกนัขา้มกบั

หลกัการรวมอาํนาจปกครองซ่ึงถือวา่การแต่งตั้งเป็นสาระสําคญัเจา้หน้าท่ีตาํแหน่งต่างๆ ผูด้าํเนินการ

ปกครองได้รับการแต่งตั้งจากราชการบริหารส่วนกลางมิใช่เป็นผูไ้ด้รับการเลือกตั้งจากราษฎร

เหมือนกบัการกระจายอาํนาจใหแ้ก่ทอ้งถ่ิน 

      ประการท่ีสาม องค์กรตามหลักการกระจายอาํนาจปกครองมีความเป็น

อิสระในการดาํเนินการตามหนา้ท่ี กล่าวคือ อาจดาํเนินการท่ีไดรั้บมอบหมายไดเ้องโดยไม่ตอ้งรับ

คาํสั่งหรืออยูใ่ตบ้งัคบับญัชาตามลาํดบัชั้นของราชการบริหารส่วนกลาง มีอาํนาจวนิิจฉยัสั่งการและ

ดาํเนินกิจการไดด้ว้ยงบประมาณและดว้ยเจา้หน้าท่ีของตนเอง ถา้องค์การใดไม่มีความเป็นอิสระ

 88 ประยรู กาญจนดุล, คาํบรรยายกฎหมายปกครอง, หนา้ 183 
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เช่นน้ีหรือมีเพียงหนา้ท่ีเสนอขอ้แนะนาํหรือใหค้าํปรึกษาแก่ราชการบริหารส่วนกลางหรือราชการบ

ริหารส่วนภูมิภาคเท่านั้น ก็ไม่ถือวา่เป็นการกระจายอาํนาจอยา่งแทจ้ริง 

   6.3.2 แบ่งตามลักษณะขององค์กรฝ่ายปกครอง การจดัตั้ งองค์กรของรัฐให้มี

อาํนาจหนา้ท่ีต่างๆ เพื่อดาํเนินภารกิจของรัฐโดยปกติจะตั้งจดัตั้งโดยกฎหมาย ส่วนจะเป็นกฎหมาย  

ในระดับใดนั้ นข้ึนอยู่กับสถานะขององค์กรนั้ นๆ ว่ามีอาํนาจหน้าท่ีกระทบต่อสิทธิหน้าท่ีของ

ประชาชนโดยทัว่ไปหรือไม่ ถา้มีจะตอ้งจดัตั้งโดยพระราชบญัญติัแต่ถา้อยู่ในลกัษณะเป็นการจดั

ระเบียบภายในองค์กรหรือหน่วยงานของรัฐเองก็ไม่จาํเป็นตอ้งตราเป็นพระราชบญัญติัอาจจดัตั้ง 

โดยกฎหมายลาํดบัรองหรือระเบียบทางบริหารก็ได ้องคก์รฝ่ายปกครองแบ่งออกไดห้ลายประเภท

แลว้แต่เกณฑท่ี์จะนาํมา89 ซ่ึงหากแบ่งตามลกัษณะขององคก์รแบ่งได ้ดงัน้ี 

      1) องค์กรเด่ียวหรือองค์กรกลุ่ม องคก์รของรัฐประเภทน้ีแบ่งโดยพิจารณา

จากจาํนวนสมาชิกท่ีประกอบข้ึนเป็นองคก์รนั้น ถา้องคก์รนั้นประกอบดว้ยสมาชิกเพียงคนเดียวก็

จะเป็น “องคก์รเด่ียว” ถา้ประกอบดว้ยสมาชิกหลายคนก็จดัเป็น “องคก์รกลุ่ม” การแบ่งในลกัษณะ

น้ีทาํให้เห็นลกัษณะในการแสดงเจตนาท่ีแตกต่างกนั การแสดงเจตนาขององค์เด่ียวนั้นไม่ซับซ้อน

เพราะสามารถตดัสินใจ และการแสดงเจตนาโดยบุคคลคนเดียวไม่ตอ้งร่วมตดัสินใจกบัองค์กรอ่ืน 

เพียงแต่พิจารณาเฉพาะขอบเขตอาํนาจหนา้ท่ีขององคก์รนั้นก็เพยีงพอ เช่น นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี 

ปลดักระทรวง เป็นตน้ ส่วนองค์กรกลุ่มนั้นการตดัสินใจและการแสดงเจตนามีความซบัซ้อนกวา่

องคเ์ด่ียว เพราะองคก์รกลุ่มประกอบดว้ยสมาชิกหลายคน เช่น คณะรัฐมนตรี รัฐสภา หรือองค์กร

ลาํดบัรองลงมาท่ีอยู่ในรูปคณะกรรมการต่างๆ เป็นตน้ ดว้ยเหตุน้ีจึงมีหลกัเกณฑ์ในการพิจารณา     

วา่การตดัสินใจและการแสดงเจตนาขององคก์รกลุ่ม วา่ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ ดงัต่อไปน้ี90 

      ก. พิจารณาจากองค์ประกอบ ตามกฎหมายจดัตั้งองค์กรกลุ่มจะตอ้งระบุ

จาํนวนสมาชิกขององค์กรกลุ่มไวว้า่มีจาํนวนเท่าใด เช่น คณะรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2560 

ประกอบดว้ย นายกรัฐมนตรี จาํนวน 1 คน และรัฐมนตรีอีกไม่เกิน จาํนวน 35 คน เป็นตน้ โดยหลกั

แลว้มติขององค์กรกลุ่มจะชอบด้วยกฎหมายต่อเม่ือมีองค์ประกอบครบถ้วนในขณะประชุมมีมติ

เร่ืองใดเร่ืองหน่ึง หากสมาชิกขององคก์รกลุ่มตายหรือลาออกก็ตอ้งดาํเนินการตามวธีิการท่ีกฎหมาย

กาํหนดให้มีสมาชิกครบถว้นตามองคป์ระกอบท่ีกฎหมายกาํหนดไวก่้อนจึงจะดาํเนินการประชุมมี

มติได ้

      ข. พิจารณาจากองค์ประชุม การแสดงเจตนาหรือมีมติใดๆ ขององคก์รกลุ่ม

จะตอ้งเกิดข้ึนจากการประชุมปรึกษาหารือแลกเปล่ียนเหตุผลซ่ึงกนัและกนัในบรรดาสมาชิกของ

 89 สมยศ เช้ือไทย, หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น, หนา้ 205 

 90 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 206 

                                                           



47 

องคก์รกลุ่ม เพราะการจดัตั้งองคก์รกลุ่มซ่ึงประกอบดว้ยสมาชิกจาํนวนหน่ึงนั้นมีความมุ่งหมายท่ีจะ

ให้มีการแลกเปล่ียนเหตุผลซ่ึงกันและกันตามหลักการของประชาธิปไตย ซ่ึงเช่ือว่าหลังจาก

เปล่ียนแปลงเหตุผลซ่ึงกนัและกนัแลว้จะมีความคิดเห็นท่ีถูกตอ้งร่วมกนั ดว้ยเหตุน้ีก่อนการประชุม

จะตอ้งมีหนงัสือเรียกประชุม ระบุวนั เวลา สถานท่ีท่ีจะประชุมเร่ืองท่ีบรรจุเป็นระเบียบวาระท่ีจะ

พิจารณาไปถึงสมาชิกองคก์รกลุ่มทุกคน การไม่เรียกประชุมหรือใชม้ติโดยหนงัสือเวยีนถามสมาชิก

องคก์รทีละคน แลว้นาํผลเป็นมติยอ่ยเป็นมติท่ีไม่ชอบ หรือมีการประชุมโดยไม่แจง้ให้สมาชิกบาง

คนได้ทราบก็ถือว่าเป็นการประชุมท่ีไม่ชอบเช่นเดียวกนั นอกจากจะตอ้งมีการประชุมและเรียก

ประชุมถูกต้องแล้วจะต้องมีสมาชิกเข้าร่วมประชุม “ครบองค์ประชุม” คือ ครบจาํนวนตามท่ี

กฎหมายกาํหนดซ่ึงโดยปกติไม่เต็มตามจาํนวนทั้งหมดหรือครบตามจาํนวนองค์ประกอบ เพราะ

สมาชิกขององค์กรกลุ่มมีจาํนวนมากยากท่ีจะให้มาประชุมทุกคนตามจาํนวนท่ีกาํหนดไวเ้ป็น

องค์ประกอบได้ กฎหมายจึงกาํหนดจาํนวนสมาชิกขั้นตํ่าท่ีเขา้ร่วมประชุมซ่ึงสามารถมีมติหรือ

แสดงเจตนาใหมี้ผลทางกฎหมายได ้จาํนวนสมาชิกขั้นตํ่าขององคก์รกลุ่มท่ีเขา้ร่วมประชุมน้ีเรียกวา่ 

“องคป์ระชุม” 

      ค. พิจารณาจากองค์มติ มติของท่ีประชุมซ่ึงมีผูม้าประชุมครบองค์ประชุม

จะต้องมีคะแนนเสียงครบถ้วนตามจาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนด โดยปกติจะกาํหนดไว  ้ตามหลัก

ปริมาณ คือ จาํนวนคะแนนเสียงขา้งมาก จาํนวนคะแนนเสียงขา้งมากน้ีมีได ้2 ลกัษณะ คือ คะแนน

เสียงขา้งมากธรรมดา หมายถึง คะแนนเกินก่ึงหน่ึงของผูร่้วมประชุมครบองคป์ระชุม อน่ึง มีขอ้สังเกต

ว่าการท่ีกฎหมายกําหนดให้มติต้องใช้คะแนนเสียงเกินก่ึงหน่ึงของจํานวนสมาชิกทั้ งหมด 

(องคป์ระกอบ) ก็ถือวา่เป็นมติพิเศษลกัษณะหน่ึง เพราะตอ้งใชค้ะแนนเสียงเป็นพิเศษไม่วา่สมาชิก

จะมาประชุมครบองค์ประชุมจะมีจาํนวนเท่าใดก็ตามเรียกว่า “มติธรรมดา" และคะแนนเสียงขา้ง

มากพิเศษ หมายถึง เกินกวา่ก่ึงหน่ึงอีกจาํนวนหน่ึง เช่น สองในสามหรือสามในส่ีของผูร่้วมประชุม 

หรือของจาํนวนสมาชิกทั้งหมด เรียกวา่ “มติพิเศษ” นอกจากนั้นบางคร้ังกฎหมายอาจกาํหนดให้มี

มติเป็น “เอกฉันท”์ คือ มีคะแนนเสียงสอดคลอ้งกนัทั้งหมดทุกคน ซ่ึงจะกาํหนดไวใ้นกรณีพิเศษ

จริงๆ 

      2) องค์กรเอกเทศและองค์กรร่วม องค์ประกอบขององค์กรฝ่ายปกครอง

ลกัษณะน้ีแบ่งโดยพิจารณาจากจาํนวนองค์กรท่ีเขา้ร่วมในการแสดงเจตนา กล่าวคือ ถ้าเร่ืองใด

กฎหมายกาํหนดให้การแสดงเจตนามีผลสมบูรณ์ ต่อเม่ือมีองค์กรตั้งแต่สององค์กรข้ึนไปเขา้ร่วม

แสดงเจตนา หรือการแสดงเจตนาเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงต้องประกอบด้วยการแสดงเจตนาของสอง

องคก์รข้ึนไป องคก์รท่ีเขา้ร่วมตดัสินใจหรือร่วมแสดงเจตนาทั้งหมดจดัเรียกวา่เป็น “องคก์รร่วม” 

เพราะเป็นองค์กรท่ีไม่มีอาํนาจตดัสินใจเด็ดขาดหรือเจตนาสมบูรณ์ในตวัเอง ถา้แสดงเจตนาโดย
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องคก์รเพียงองคก์รเดียวก็มีผลสมบูรณ์ องคก์รนั้นเรียกวา่เป็น “องคก์รเอกเทศ”91 องคก์รร่วมเกิดข้ึน

เน่ืองจากความประสงค์ท่ีจะให้มีการควบคุมซ่ึงกนัและกนัระหว่างองค์กรของรัฐดว้ยกนัเอง และ

เพื่อมีการประสานงาน หรือร่วมมือระหว่างองค์กรของรัฐ ซ่ึงทาํหน้าท่ีเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กนัเพื่อร่วม

ประสบการณ์ความรู้ความสามารถต่างๆ เพื่อรักษาประโยชน์ส่วนรวมใหส้มบูรณ์มากข้ึน  

      3) องค์กรสูงสุดและองค์กรลาํดับรอง องค์กรของรัฐประเภทน้ีแบ่งโดย

พิจารณาจากอาํนาจหนา้ท่ีท่ีกาํหนด โดยกฎหมายท่ีมีลาํดบัชั้นแตกต่างกนั เพราะองคก์รของรัฐตอ้ง

เกิดข้ึนหรือจดัตั้งและมีอาํนาจหนา้ท่ีโดยกฎหมาย “องคก์รสูงสุด” เป็นองคก์รของรัฐบทบญัญติัของ

รัฐธรรมนูญมีอาํนาจหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายรัฐธรรมนูญกาํหนด และไม่อยูภ่ายใตเ้จตจาํนงขององคก์ร

อ่ืน เช่น คณะรัฐมนตรี รัฐสภา เป็นตน้ องค์กรสูงสุดถือไดว้า่เป็นองค์กรท่ีมิไดอ้ยู่ใตอ้งคก์รอ่ืนใด 

บางคร้ังจึงเรียกวา่เป็น “องคก์รโดยตรง” หรือ “องคก์รตามรัฐธรรมนูญ” ส่วน “องคก์รลาํดบัรอง” 

เป็นองค์กรท่ีอยู่ในลาํดบัตํ่ากว่าองค์กรสูงสุดเพราะมีอาํนาจหน้าท่ี ตามกฎหมายธรรมดาจึงตกอยู่

ภายใตเ้จตจาํนงขององคก์รตามรัฐธรรมนูญ คือ รัฐสภา องคก์รประเภทน้ีจึงอาจเรียกวา่ “องคก์รโดย

ออ้ม” องคก์รของรัฐทั้งหลายตอ้งเกิดข้ึนโดยอาํนาจรัฐซ่ึงแสดงออกโดยกฎหมายจดัตั้ง แต่ทั้งน้ีมิใช่

เพียงองคก์รท่ีกฎหมายกล่าวถึงเท่านั้น แต่จะตอ้งกาํหนดองคป์ระกอบและอาํนาจหนา้ท่ีขององคก์ร

ไวด้้วย โดยปกติองค์กรลาํดับรองเป็นองค์กรฝ่ายบริหาร ได้แก่ องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

ทั้งหลาย เช่น อธิบดี ผูว้า่ราชการจงัหวดั หรือคณะกรรมการตามกฎหมายต่างๆ เป็นตน้ 

 

7.  การควบคุมและตรวจสอบคาํส่ังทางปกครอง 

 

  หลกัความชอบดว้ยกฎหมายเป็นหลกัประกนัสิทธิและหน้าท่ีของประชาชนท่ีได้รับ

ผลกระทบจากคาํสั่งทางปกครองท่ีเกิดข้ึนอย่างเป็นรูปธรรม ขอ้เรียกร้องประการหน่ึงของหลกั

ความชอบด้วยกฎหมายก็คือ การควบคุมคาํสั่งทางปกครองให้ชอบด้วยกฎหมาย วิธีการท่ีมี

ประสิทธิภาพมากท่ีสุดในการควบคุมและตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั่งทางปกครอง 

โดยการให้สิทธิแก่ประชาชนท่ีไดรั้บผลกระทบจากคาํสั่งทางปกครองโตแ้ยง้คาํสั่งทางปกครองท่ี

ตนเห็นวา่ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย วธีิการในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย ของคาํสั่งทางปกครอง

สามารถอธิบายไดใ้นแง่ของวิธีการ ขั้นตอนและองคก์รท่ีควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั่ง

ทางปกครอง ไดเ้ป็น 2 ขั้นตอน คือ 

 91 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 208 
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  7.1  การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคําส่ังทางปกครองก่อนออกคําส่ังทาง

ปกครองหรือการควบคุมตรวจสอบแบบป้องกนั 

   การแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองเพื่อทาํคาํสั่งทางปกครองมีขั้นตอนเร่ิมตั้งแต่การ

คิดการตระเตรียมการและออกคาํสั่งทางปกครอง การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั่งทาง

ปกครองก่อนออกคาํสั่งทางปกครองเป็นการควบคุมเบ้ืองตน้เพื่อป้องกนัมิให้คาํสั่งทางปกครองท่ี

จะออกมาในอนาคตไม่ชอบดว้ยกฎหมาย92 สําหรับวิธีการในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย

ของคาํสั่งทางปกครองก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง อาจแบ่งได ้3 กระบวนการ 

   7.1.1  การสร้างองค์กรทีม่ีหน้าทีใ่นการให้ความเห็นเบื้องต้นก่อนทีฝ่่ายปกครองจะ

ออกคําส่ังทางปกครอง ซ่ึงอาจจะเป็นกรณีท่ีกฎหมายให้ตอ้งทาํและถือตามความเห็นขององคก์รให้

ความเห็นเบ้ืองตน้หรืออาจเป็นกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้ตอ้งปรึกษาแต่จะถือตามความเห็นหรือไม่ก็

ได ้หรืออาจเป็นกรณีท่ีกฎหมายมิไดบ้งัคบัใหต้อ้งปรึกษาซ่ึงข้ึนอยูก่บัใจสมคัรของฝ่ายปกครองเอง 

   7.1.2  การให้สิทธิแก่ประชาชนในการเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณาก่อน

การออกคําส่ังทางปกครอง ทั้งน้ีเพื่อใหป้ระชาชนท่ีจะถูกผลกระทบของคาํสั่งทางปกครองมีสิทธิใน

การป้องกนัตนเอง 

   7.1.3  การเปิดโอกาสให้ประชาชนได้รับรู้และเข้าถึงเอกสารของทางราชการ และ

การให้เหตุผลประกอบคําส่ังทางปกครอง ซ่ึงทาํให้ความลบัของทางราชการคลายความศกัด์ิสิทธ์ิลง

และการบงัคบัให้ฝ่ายปกครองให้เหตุผลในคาํสั่งทางปกครองย่อมเป็นหลกัประกนัอนัเป็นภาวะ

วิสัยเพราะทาํให้ประชาชนได้ทราบถึงเหตุและผลในการท่ีฝ่ายปกครองออกคาํสั่งทางปกครอง

เช่นนั้น นอกจากน้ีเหตุผลนั้นเองจะเป็นส่ิงท่ีประชาชนสามารถท่ีจะนาํไปโตแ้ยง้คดัคา้นในกรณีท่ี

ตนเห็นวา่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายต่อไป 

  7.2  การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคําส่ังทางปกครองภายหลังการออกคําส่ัง

ทางปกครองหรือการควบคุมแบบแก้ไข 

   เม่ือฝ่ายปกครองได้ออกคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิ หน้าท่ีของ

ประชาชน เพื่อให้แน่ใจวา่คาํสั่งทางปกครองท่ีออกมาแลว้นั้นชอบดว้ยกฎหมาย ก็ยอ่มมีวิธีการใน

การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั่งทางปกครอง วธีิการท่ีใชใ้นการควบคุมความชอบดว้ย

กฎหมายเช่นน้ีก็โดยอาศยัสภาพบงัคบัของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายมาเป็นเคร่ืองบ่งช้ีซ่ึงสามารถ

จาํแนกไดเ้ป็น 3 ลกัษณะ ดงัน้ี 

 92 เกรียงไกร เจริญวฒันา ,องค์กรและวิธีการคุ้มครองประชาชนและควบคุมฝ่ายปกครองภายใน ฝ่าย

ปกครองในประเทศไทย, วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั,กรุงเทพฯ, 2531, หนา้ 20 - 25 
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   7.2.1  การถือว่าคําส่ังทางปกครองน้ันไม่เกดิข้ึนเลย  เป็นกรณีท่ีคาํสั่งทางปกครอง

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายร้ายแรง เช่น เป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีมาจากองคก์รท่ีไม่มีอยูต่ามกฎหมายหรือ

เป็นองคก์รท่ีไม่มีอาํนาจใดๆ ของฝ่ายปกครองอยูอ่ยา่งชดัแจง้หรือคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ใช่อาํนาจ

ฝ่ายปกครองแต่เป็นอาํนาจของศาลปกครอง ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศสถือวา่คาํสั่งทางปกครองดงักล่าว

ไม่เกิดข้ึนเลย ศาลปกครองฝร่ังเศสปฏิเสธไม่พิจารณาคดี ไม่ยอมใชก้ฎหมายปกครองแต่ถือวา่การ

กระทาํนั้น ไม่มีลกัษณะทางปกครองและให้เป็นอาํนาจของศาลยุติธรรม ท่ีจะพิจารณาคดี93 ส่วนใน

ประเทศเยอรมนัมีการบญัญติัวิธีการในการถือว่าคาํสั่งทางปกครองไม่เกิดข้ึนเลยไวใ้นมาตรา 

44VwVfG 1976 ว่าคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลเสมือนเป็นโมฆะเม่ือมีขอ้ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและ

เป็นท่ีทราบกนัอยา่งแจง้ชดัท่ีแมแ้ต่วิญ�ูชนท่ีไม่ไดรั้บการศึกษาทางนิติศาสตร์พิจารณาแลว้ก็ตอบ

ไดว้า่คาํสั่งทางปกครองนั้นผดิพลาดร้ายแรงอยา่งชดัแจง้94 

   7.2.2  คําส่ังทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายที่อาจเพิกถอนได้  คาํสั่งทาง

ปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีอาจเพิกถอนไดน้ี้ จะเกิดข้ึนต่อเม่ือคาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายในระดบัตํ่าหรือรองลงมาจากคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลเสมือนเป็นโมฆะ ในประเทศ

ฝร่ังเศสศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศสไดว้นิิจฉยักรณีซ่ึงเป็นเหตุใหค้าํสั่งทางปกครองในกรณีน้ีไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมายไว ้ตวัอยา่งเช่น การกระทาํเกินขอบอาํนาจ ทาํผิดแบบหรือวธีิการอนัเป็นสาระสําคญั

ใช้ดุลพินิจโดยบิดผนัหรือละเมิดกฎหมายประการอ่ืน เป็นต้น สําหรับในประเทศเยอรมนัอาจ

พิจารณาเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีน้ีว่าเกิดจากความไม่ชอบด้วยกฎหมายวิธีส

บญัญติัหรือสารบญัญติั เช่น อาํนาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ความสอดคลอ้ง กบักฎหมาย การใช้

ดุลพินิจโดยชอบดว้ยกฎหมายและสมควรแก่เหตุ คาํสั่งทางปกครองตอ้งชดัเจน95 ผลของคาํสั่งทาง

ปกครองประเภทน้ี ประการแรก คือ คาํสั่งทางปกครองนั้นมีผลบงัคบัจนกว่าจะถูกยกเลิกหรือเพิก

ถอน ประการท่ีสอง ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองสามารถโตแ้ยง้คาํสั่งทางปกครองนั้นต่อไปไดต่้อฝ่าย

ปกครองหรือต่อศาล ประการท่ีสาม จะตอ้งทาํการโตแ้ยง้ภายในกาํหนดอายคุวาม96 

 93 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3: ท่ีมาและนิติวิธี, หนา้ 362 

 94 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมาย และผลบังคับของนิติกรรม

ทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมนั, หนา้ 57 

 95 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 48 - 56 

 96 มานิตย ์จุมปา, การยกเลิกและการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต 

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2540, หนา้ 46 
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   7.2.3 องค์กรที่ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคําส่ังทางปกครอง หาก

พิจารณาในแง่องค์กรท่ีควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย อาจแยกพิจารณาเป็น 2 ส่วน ได้แก่ การ

ควบคุมโดยองคก์รภายในฝ่ายปกครอง และการควบคุมโดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง 

      1) การควบคุมโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครอง สามารถจาํแนกลกัษณะของ

การควบคุมไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 

      ก. การอุทธรณ์คาํส่ังทางปกครองอันมีลักษณะเป็นการภายในฝ่ายปกครอง97 

การอุทธรณ์คาํสั่งทางปกครองประเภทน้ีจะไดรั้บการพิจารณาเป็นการภายในฝ่ายปกครอง โดยปกติ

จะไม่มีวิธีพิจารณาท่ีแน่นอนชัดเจนและขาดการเปิดโอกาสให้ผูท่ี้มีส่วนเก่ียวข้องได้เข้ามาใน

กระบวนพิจารณาเพื่อเสนอขอ้โตแ้ยง้ กล่าวอีกนยัหน่ึงคือ ไม่มีการรับฟังขอ้คดัคา้นในลกัษณะท่ี

เป็นขอ้พิพาท ซ่ึงสามารถอุทธรณ์หรือร้องเรียนต่อผูด้าํเนินการหรือต่อผูบ้งัคบับญัชาท่ีเหนือกว่า

ผูด้าํเนินการซ่ึงเป็นไปตามหลกัของอาํนาจการบงัคบับญัชา การอุทธรณ์ในลกัษณะน้ีผูรั้บอุทธรณ์

สามารถพิจารณาไดท้ั้งในแง่ของความชอบดว้ยกฎหมายและความเหมาะสมของคาํสั่งทางปกครอง 

อย่างไรก็ตาม การอุทธรณ์ในลกัษณะน้ีไม่ไดใ้ห้หลกัประกนัท่ีจริงจงัต่อประชาชน เน่ืองจากไม่มี

ลกัษณะเป็นภาวะวิสัย โดยข้ึนอยู่กบัความพึงพอใจของฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะการอุทธรณ์ให้

ทบทวนคาํสั่งทางปกครองถูกมองวา่ฝ่ายปกครองเป็นคู่ปรปักษใ์นเร่ืองนั้น คือ เป็นทั้งผูถู้กกล่าวหา

และผูพ้ิจารณา วิธีการน้ีจึงไม่มีประสิทธิภาพพอในการคุม้ครองสิทธิของประชาชน หรือควบคุม

ความชอบดว้ยกฎหมาย 

      ข. การอุทธรณ์คาํส่ังทางปกครองในลักษณะก่ึงข้อพิพาท98 การอุทธรณ์

คาํสั่งทางปกครองในลกัษณะก่ึงขอ้พิพาทเป็นการอุทธรณ์คาํสั่งทางปกครองท่ีจดัวา่  อยูใ่นระดบัท่ี

ให้หลกัประกนัแก่เอกชนเหนือกวา่การอุทธรณ์การอุทธรณ์คาํสั่งทางปกครองอนัมีลกัษณะเป็นการ

ภายในฝ่ายปกครอง กล่าวคือ เป็นการอุทธรณ์ต่อเจา้หนา้ท่ีผูท่ี้ไดรั้บมอบหมายโดยเฉพาะตามกฎหมาย 

ซ่ึงอาจเป็นบุคคลคนเดียวหรือเป็นคณะกรรมการก็ได้ โดยปกติหน้าท่ีในการพิจารณาวินิจฉัย

อุทธรณ์ท่ีเกิดข้ึนโดยทัว่ไปหรือท่ีเก่ียวกับหน่วยงานหน่วยงานหน่ึง แต่บุคคลหรือคณะบุคคล

ดงักล่าวไม่ใช่องคก์รศาล เพียงแต่วา่ในการพิจารณาคาํอุทธรณ์ เจา้หนา้ท่ีดงักล่าวตอ้งเคารพรูปแบบ

และกระบวนวธีิพิจารณาตามท่ีกฎหมาย กาํหนดไว ้การพิจารณาอุทธรณ์ในลกัษณะน้ีเปิดโอกาสให้

มีการต่อสู้และโตแ้ยง้คดัคา้นแกข้อ้กล่าวหา การอุทธรณ์ในลกัษณะน้ีจะกระทาํไดต่้อเม่ือไดมี้การ

ปฏิบติัตามเง่ือนไขบางประการเก่ียวกบัรูปแบบและการดาํเนินการตามขั้นตอนกระบวนพิจารณา 

 97 ขวญัชยั สนัตสวา่ง, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ LA 439, กรุงเทพ: มหาวทิยาลยัรามคาํแหง, 2531, 

หนา้ 24 - 27 

 98 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 28 - 30 
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การอุทธรณ์ในลกัษณะน้ี ยอ่มเป็นหลกัประกนัดีกวา่การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง เพราะเป็นการ

อุทธรณ์ต่อองคก์รกลางและมีวธีิพิจารณาท่ีเป็นหลกัประกนัท่ีใกลเ้คียงกบัวธีิพิจารณาของศาล 

      2) การควบคุมโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง ดว้ยเหตุท่ีการควบคุมความ      

ชอบด้วยกฎหมาย โดยองค์กรฝ่ายปกครองมีข้อจาํกดับางประการ จึงเป็นการจาํเป็นต้องมีการ

ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคาํสั่งทางปกครองโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง 99 โดย     

การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของคาํสั่งทางปกครองโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครองมี

รูปแบบการควบคุมอยู่หลายลกัษณะ เช่น Ombudsman ของสวีเดนท่ีสามารถร้องขอให้เจา้หน้าท่ี

ฝ่ายปกครองพิจารณาคาํสั่งของตนใหม่ได ้หรือ Prokuratura ของรัสเซียซ่ึงเป็นองค์กรอยัการและ    

มีหน้าท่ีสอดส่องดูแลการเคารพต่อกฎหมายของฝ่ายปกครองท่ีสามารถคดัคา้นต่อการกระทาํท่ี    

เห็นว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง และสามารถขอให้มีการพิจารณาใหม่ หรือศาลซ่ึง

อาจจะเป็นศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองก็แล้วแต่แนวความคิดของแต่ละประเทศ ซ่ึงศาลจะ 

ควบคุมเฉพาะความชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น 

   

8.  คาํส่ังทางปกครองทีส่ามารถทบทวนและตรวจสอบโดยเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครอง 

 

  โดยปกติแลว้การกระทาํทางปกครองยอ่มสามารถถูกตรวจสอบควบคุมได ้โดยเฉพาะ  

อยา่งยิ่งคาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อประชาชน การทบทวนตรวจสอบคาํสั่งทางปกครองจะ

ทาํใหก้ารคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเกิดข้ึนไดอ้ยา่งเป็นจริง 

  8.1  คําส่ังทางปกครองทีช่อบด้วยกฎหมาย100 

   คาํสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายมีลกัษณะเช่นใดนั้นไม่มีกฎหมายกาํหนดไว้

อย่างชดัแจง้เป็นการเฉพาะหรือทัว่ไป เกณฑ์การพิจารณาคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย 

อาจแยกพิจารณาความชอบดว้ยกฎหมายวธีิสบญัญติัและความชอบดว้ยกฎหมายสารบญัญติั101  

   8.1.1  ความชอบด้วยกฎหมายวิธีสบัญญัติ เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัขั้นตอนของการ

ออก คาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงมีหลกัเกณฑก์ารพิจารณาดงัน้ี 

      1) เขตอาํนาจของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง คาํสั่งทางปกครองจะตอ้งออกโดย

เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจในเน้ือหาในเร่ืองนั้น และมีอาํนาจในเขตทอ้งท่ีตนรับผดิชอบ 

 99 มานิตย ์จุมปา, การยกเลิกและการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง, หนา้ 49 

 100 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมาย และผลบังคับของนิติกรรม

ทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมนั, หนา้ 157 - 160 

 101 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 157 
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      2) วิธีพิจารณา การดําเนินการพิจารณาในเร่ืองทางปกครองโดยปกติ

กฎหมายจะกาํหนดให้ดาํเนินการตามความเหมาะสมและยืดหยุ่น เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ

ดาํเนินการอยา่งเรียบง่ายและสอดคลอ้งกบักฎหมาย แต่ในบางกรณีก็มีบทบงัคบัในเร่ืองวธีิพิจารณา

ท่ีเจา้หนา้ท่ีตอ้งคาํนึงถึงดว้ยเพราะเป็นเง่ือนไขความสมบูรณ์ของคาํสั่งทางปกครอง 

      3) แบบ คาํสั่งทางปกครองจะแสดงออกโดยวิธีใดก็ได้ อาจจะเป็นวาจา

สัญญาหรือหนงัสือ ซ่ึงมีบางกรณีเท่านั้นกฎหมายบงัคบัใหท้าํเป็นหนงัสือ 

      4)  การฟังข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและประเมินข้อเท็จจริงอันเป็น

สาระสาํคัญในการออกคาํส่ังทางปกครองได้อย่างถกูต้อง 

      5) การให้เหตุผลประกอบการออกคาํส่ังทางปกครอง 

   8.1.2 ความชอบด้วยกฎหมายสารบัญญติั 

      1) เง่ือนไขการใช้อาํนาจในการออกคาํส่ังทางปกครอง ก็คือ การออกคาํสั่ง 

ทางปกครองในเร่ืองใดก็ตอ้งปฏิบติัใหถู้กตอ้งตามตวับทกฎหมายนั้นเสมอจะขดัหรือแยง้กบั  ตวับท

กฎหมายท่ีมีสภาพบงัคบัอยู่ในขณะนั้นไม่ได ้และการออกคาํสั่งทางปกครองจะตอ้งมีกฎหมายให้

อาํนาจหน้าท่ีไวโ้ดยชัดแจ้งทุกกรณีและเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งพิจารณาถึงเง่ือนไขและ

ขอบเขตของการใชอ้าํนาจสั่งการและอาํนาจดุลพนิิจดว้ย 

      2) คาํส่ังทางปกครองจะต้องสอดคล้องกับตัวบทกฎหมายและหลักกฎหมาย

ท่ีเก่ียวข้อง คาํสั่งทางปกครองเป็นการทาํตวับทกฎหมายท่ีเป็นนามธรรมให้เป็นรูปธรรม ดงันั้น

คาํสั่งทางปกครองจะต้องสอดคล้องกับกฎหมายเฉพาะเร่ือง กฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวข้องและหลัก

กฎหมายต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญ 

      3) คาํส่ังทางปกครองท่ีมีดุลพินิจ เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งให้อาํนาจ

ดุลพินิจอยา่งไม่ผดิพลาด 

      4) การวินิจฉัยส่ังการในการออกคําส่ังทางปกครองจะต้องกระทําอย่าง

สมควรแก่เหตุ หลกัความสมควรแก่เหตุน้ีถือเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป โดยเฉพาะคาํสั่งทางปกครอง

ท่ีเป็นภาระแก่ผูรั้บคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงหลกัเกณฑข์องหลกัการพอสมควรแก่เหตุ ดงัน้ี 

      ก. มาตรการท่ีใช้ต้องเหมาะสม เพื่อใหส้ามารถบรรลุเป้าหมายท่ีตอ้งการได ้

      ข. มาตรการท่ีเหมาะสมจะต้องเป็นมาตรการท่ีจาํเป็น หากใช้มาตรการอ่ืนๆ 

จะเป็นการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของผูรั้บคาํสั่งทางปกครองหรือประโยชน์ของส่วนรวมมากกวา่

มาตรการท่ีจาํเป็นดงักล่าว 

      ค. มาตรการท่ีจาํเป็นนีจ้ะต้องใช้อย่างสมควรแก่เหตุในความหมายอย่างแคบ 

จะตอ้งไม่อยูน่อกเหนือความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระทาํและผล 
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      5) คําส่ังทางปกครองจะต้องมีความชัดเจนกระจ่าง คาํสั่งทางปกครอง

จะตอ้งมีเน้ือหาท่ีชดัเจนอยา่งเพียงพอท่ีผูรั้บคาํสั่งทางปกครองอ่านแลว้มีความเขา้ใจวา่ฝ่ายปกครอง

มีความตอ้งการอะไร ผูรั้บคาํสั่งทางปกครองอยูใ่นวสิัยท่ีจะทาํตามไดห้รือไม่ 

  8.2  คําส่ังทางปกครองทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย 

   คาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นมีระดับความร้ายแรงแตกต่างกนั 

กล่าวคือ จากระดบัร้ายแรงท่ีสุดท่ีไม่ถือว่าเคยมีคาํสั่งทางปกครองนั้นเลยหรือท่ีมีผลเสมือนเป็น

โมฆะ ระดบัรองลงมามีความร้ายแรงลดนอ้ยลงทาํใหค้าํสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายแต่

ถือวา่ยงัมีคาํสั่งทางปกครองนั้นอยู่102 หากแต่อาจถูกโตแ้ยง้เพื่อให้มีการยกเลิก เพิกถอนหรือแกไ้ข

คาํสั่งทางปกครองนั้นได้ คาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายก็คือคาํสั่งทางปกครองท่ีมี

ขอ้ผิดพลาดหรือบกพร่องไปจากเง่ือนไขแห่งความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสั่งทางปกครองท่ีกล่าว

มา และจะนาํไปสู่การยกเลิกเพิกถอนหรือแกไ้ขเปล่ียนแปลงหรือกาํจดัความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

นั้นต่อไป 

  8.3  คําส่ังทางปกครองทีม่ีผลเสมือนเป็นโมฆะ 

   คาํสั่งทางปกครองท่ีมีผลเสมือนเป็นโมฆะเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่มีผลบงัคบั

ทางกฎหมายมาตั้งแต่เร่ิมแรกของการออกคาํสั่งทางปกครอง ดงันั้นไม่วา่ฝ่ายปกครองหรือศาลก็ไม่

จาํตอ้งเพิกถอนคาํสั่งทางปกครองนั้นเน่ืองจากไม่มีตวัคาํสั่งท่ีจะให้เพิกถอน แต่ผูรั้บคาํสั่งทาง

ปกครองอาจขอให้มีการพิสูจน์ความมีผลเสมือนเป็นโมฆะของคาํสั่งทางปกครองได้ ดงันั้นการ

พิจารณาทบทวนคาํสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีในกรณีน้ีย่อมเป็นเพียงการแสดงให้เห็นถึงความ

ไม่มีผลทางกฎหมายของคาํสั่งทางปกครองนั้นนัน่เอง ซ่ึงความมีผลเสมือนเป็นโมฆะ ก็เช่นการไม่มี

อาํนาจโดยส้ินเชิง103หรือเม่ือคาํสั่งทางปกครองมีขอ้ผดิพลาดอยา่งเห็นไดช้ดั แมแ้ต่วญิ�ูชนท่ีไม่ได้

รับการศึกษาทางนิติศาสตร์ก็พิจารณาไดว้า่ผิดพลาดอยา่งชดัแจง้ ทั้งน้ีเพื่อความมัน่คงแห่งสิทธิของ

ประชาชนต่อคาํสั่งทางปกครองประกอบกบัหลกัความยุติธรรมโดยเน้ือหา จึงไม่อาจยอมรับสภาพ

บงัคบัของคาํสั่งทางปกครองดงักล่าวได้104 

 

 

 102 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 165 

 103 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, รวมหลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส ,กรุงเทพ: ศูนยศึ์กษากฎหมายปกครอง

เปรียบเทียบ, สาํนกัวจิยัและวชิาการ, สาํนกังานศาลปกครอง, 2547, หนา้ 23 

 104 กมลชยั รัตนสกาววงศ ์,ความชอบด้วยกฎหมาย ความมิชอบด้วยกฎหมาย และผลบังคับของนิติกรรม

ทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมนั ,หนา้ 167 - 168 
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9.  ความหมาย แนวความคดิ ประเภท และขอบเขตการใช้และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

 

  9.1  ความหมายของสิทธิเสรีภาพ 

   ศาสตราจารย ์ดร.หยุด แสงอุทยั105 ไดใ้ห้ความหมายของคาํวา่สิทธิ วา่ “ สิทธิเป็น

การก่อให้ เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืนในอนัท่ีจะต้องปฏิบติัการให้เป็นไปตามประโยชน์ท่ีกฎหมาย

รับรองและคุม้ครองให้รวมถึงมีหนา้ท่ีท่ีจะไม่รบกวนต่อสิทธิหรือหนา้ท่ีท่ีจะกระทาํการหรืองดเวน้

กระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึงใหเ้ป็นไปตามสิทธิ ทั้งน้ีแลว้แต่ประเภทของสิทธินั้นๆ ดว้ย” 

   ศาสตราจารย ์ดร.วิษณุ เครืองาม ไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า “สิทธิ” วา่ ประโยชน์ท่ี

กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้ และ “เสรีภาพ” หมายถึง ความมีอิสระท่ีจะกระทาํหรืองดเวน้

กระทาํการ 

   รองศาสตราจารย  ์ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์106 ได้ให้ความหมายของคาํว่า “สิทธิ” 

หมายถึง อาํนาจท่ีกฎหมายรับรองและให้ความคุม้ครองแก่บุคคลในอนัท่ีจะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืน

กระทาํการอย่างใดอย่างหน่ึง สิทธิจึงก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่บุคคลอ่ืนด้วย และ “เสรีภาพ” หมายถึง 

สภาพการณ์ ท่ีบุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามความประสงคข์องตน ใน

ความหมายดงักล่าว เสรีภาพจึงหมายถึง อาํนาจในการกาํหนดตนเองโดยอิสระของบุคคล 

   ความแตกต่างระหวา่ง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” จึงอยูท่ี่วา่สิทธิเป็นอาํนาจท่ีบุคคลมี

เพื่อเรียกร้องให้ผูอ่ื้นกระทาํการหรือละเวน้กระทาํการอนัใดอนัหน่ึง ดังนั้น สิทธิเป็นอาํนาจท่ี

ถูกตอ้งใชใ้นความสัมพนัธ์ระหวา่งตนเองกบัผูอ่ื้น ในการตดัสินใจท่ีจะกระทาํการอยา่งใดอยา่งหน่ึง

หรือไม่กระทาํการอย่างใดอยา่งหน่ึงโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงาํของบุคคลอ่ืน แต่ท่ี

อาจทาํให้เกิดความสับสน คือ กรณีของสิทธิในเสรีภาพ กล่าวคือ โดยลาํพงัของเสรีภาพนั้น ไม่

ก่อให้เกิดหนา้ท่ีแก่บุคคลอ่ืน เช่น เสรีภาพในการนบัถือศาสนา ซ่ึงบุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการท่ีจะ

นบัถือศาสนาใดก็ได ้หรือไม่นบัศาสนาใดก็ได ้ในแง่น้ีจะเห็นว่าเสรีภาพน้ีไม่ก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่

บุคคลใด แต่หากเป็นสิทธิในเสรีภาพนั้นย่อมหมายความว่า บุคคลนั้นย่อมมีสิทธิท่ีจะใช้เสรีภาพ

ตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองในความหมายน้ี ยอ่มก่อให้เกิดความผกูพนัต่อบุคคลอ่ืน กล่าวคือ บุคคล

ยอ่ม มีหนา้ท่ีจะไม่ไปละเมิดการใชเ้สรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลนั้น107 

 105 หยดุ แสงอุทยั, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป, กรุงเทพ: ประกายพรึก, 2535, หนา้ 224 

 106 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2538, หนา้ 22 

 107 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 18 
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  9.2  แนวความคิดของสิทธิเสรีภาพ108 

   พฒันาการของแนวคิดเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพ อาจแบ่งไดเ้ป็น 4 ช่วง ดงัน้ี  

   ช่วงแรก เป็นการพฒันาการเก่ียวกบัเสรีภาพในทางศาสนา ดว้ยเหตุปัญหาความ

เช่ือใน   เร่ืองศาสนาเป็นปัญหาท่ีทาให้เกิดความขดัแยง้อย่างยาวนานในช่วงยุคกลาง ก่อให้เกิด

ผลกระทบ อยา่งใหญ่หลวง เสรีภาพในทางศาสนาประสบผลสาํเร็จคร้ังแรกเม่ือสงครามกลางเมือง

ท่ีเกิดจากความแตกแยกในทางศาสนามกัจะอาศยัอาํนาจรัฐเขา้มาแกไ้ขปัญหาดงักล่าว ดว้ยเหตุน้ีเอง 

รัฐจึงตอ้งเป็นกลางในทางศาสนา การท่ีรัฐเป็นกลางในทางศาสนาเป็นการคล่ีคลายไปสู่ความเป็น   

รัฐสมยัใหม่ ซ่ึงในเร่ืองการนบัถือศาสนาถือวา่เป็นเร่ืองของปัจเจกบุคคล ดงันั้น พฒันาการในช่วงน้ี 

จึงแยกความเป็นศาสนาออกจากความเป็นรัฐ และการยอมรับว่าเร่ืองการนับถือศาสนาเป็นเร่ือง   

ของปัจเจกบุคคล แต่ละบุคคลยอ่มมีเสรีภาพท่ีจะเช่ือในลทัธิหรือศาสนาท่ีแตกต่างกนัออกไป  

   ช่วงท่ีสอง เป็นพฒันาการของสิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจซ่ึงเป็นเร่ือง

เก่ียวกบักรรมสิทธ์ิ เสรีภาพในการทาสัญญา เสรีภาพในการประกอบอาชีพ ซ่ึงเป็นผลมาจากการล่ม

สลาย ของระบบศกัดินา โครงสร้างความสัมพนัธ์ของบุคคลในแบบสังคมศกัดินาท่ีเปล่ียนแปลงไป

ทาํใหเ้กิดชนชั้นกลาง ซ่ึงเป็นชนชั้นใหม่ท่ีเรียกร้องการมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินและเรียกร้องเสรีภาพใน

การประกอบอาชีพ เพราะการประกอบอาชีพของชนชั้นใหม่มิได้อยู่ในภาคเกษตรกรรมเท่านั้น 

หากแต่เกิดอาชีพใหม่ข้ึน เช่น ช่างฝีมือ พ่อคา้ เพราะในยุคนั้นมีการห้ามประกอบอาชีพโดยเฉพาะ

อยา่งยิง่การหา้มมิใหข้นุนางทาํการคา้ และการผลิตใดๆ109 

   ช่วงท่ีสาม เป็นพฒันาการของสิทธิและเสรีภาพในทางประชาธิปไตย ซ่ึงได้แก่ 

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการชุมนุม เสรีภาพของหนงัสือพิมพ ์และเสรีภาพใน

การรวมกนัเป็นสมาคม พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพในช่วงน้ี เป็นการเรียกร้องของชนชั้นกลาง

ในการเขา้ไปมีส่วนร่วมทางการเมือง แต่การท่ีชนชั้นกลาง จะเข้าไปมีบทบาทหรือมีส่วนร่วม

ทางการเมืองไดจ้ะตอ้งอาศยัเคร่ืองมือหรือปัจจยัพื้นฐานท่ีเอ้ือต่อการเขา้ไปมีส่วนร่วมทางการเมือง 

ดงันั้น เสรีภาพในทางประชาธิปไตยจึงกลายเป็นเคร่ืองมือ ท่ีทาํให้ระบบการปกครองได้รับการ

พฒันาไป  สู่การปกครองในระบอบประชาธิปไตย110 

 108 มูลนิธิสถาบนัวิจยักฎหมาย, กฎหมายท่ีมีบทบัญญัติไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพ: มูลนิธิ

สถาบนัวจิยักฎหมาย, 2546, หนา้ 125   

 109 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ

,กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2547, หนา้ 43 

 110 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 58 
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   ช่วงท่ีส่ี เป็นพฒันาการสิทธิขั้นพื้นฐานทางสังคม ไดแ้ก่ สิทธิในการมีงานทาํ การ

ให้หลกัประกนัตนในอนาคต การให้ความดูแลทางดา้นสุขภาพ อาหาร เส้ือผา้ ท่ีอยูอ่าศยั การศึกษา 

เป็นตน้ สิทธิขั้นพื้นฐานทางสังคมเป็นผลของการต่อสู้ทางความคิด กบัแนวคิดแบบสังคมนิยม       

ซ่ึงแนวคิดสังคมนิยมมองเร่ืองสิทธิของฝ่ายเสรีนิยมว่า เป็นเพียงแต่ความเท่าเทียมกันในทาง

กฎหมาย แต่ในความเป็นจริงแลว้มนุษยมี์สิทธิและเสรีภาพ ท่ีบญัญติัไวย้่อมไร้ความหมาย เพราะ

บุคคลกลุ่มหน่ึงในสังคมขาดไร้โอกาส ดว้ยเหตุน้ี จึงควรจะตอ้งให้บุคคลเหล่าน้ีสามารถเข้าถึง   

สิทธิและเสรีภาพตามท่ีบญัญติัไวอ้ยา่งแทจ้ริง 

  9.3  ประเภทของสิทธิเสรีภาพ 

   สิทธิและเสรีภาพอาจแบ่งแยกไดเ้ป็น 3 ลกัษณะ ดงัน้ี  

   9.3.1 สิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิคของเยอรมัน เป็นการแบ่งแยกสิทธิและ

เสรีภาพตามแนวความคิดของ Georg Jellinek โดยอาศยัลกัษณะของการใช้สิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนกบัเจา้หน้าท่ีของรัฐเป็นขอ้พิจารณาในการแบ่งสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงสามารถทาํให้เขา้ใจ

พื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทวา่มีจุดมุ่งหมายอยา่งไร และการท่ีทาํให้บรรลุความมุ่ง

หมายสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทนั้ นรัฐจะตอ้งดาํเนินการอย่างไร โดยแบ่งแยกออกเป็น 3 

ประเภท111 คือ  

      1) Status Negativus หมายถึง กลุ่มของสิทธิและเสรีภาพท่ีการใชสิ้ทธิและ

เสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะตอ้งปราศจากการเขา้มาแทรกแซงใดๆ ของรัฐ การใชสิ้ทธิและเสรีภาพ

ประเภทน้ีเป็นเร่ืองท่ีปัจเจกบุคคลสามารถดาํเนินการไดเ้องโดยรัฐไม่จาํตอ้งเขา้มาดาํเนินการใดๆ 

สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ีเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีปฏิเสธอาํนาจรัฐ โดยแสดงออกมาในรูปของ

สิทธิในการป้องกนั เป็นการคุม้ครองสิทธิของปัจเจกบุคคลต่อการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิด

ของรัฐ ปัจเจกบุคคลจึงอาจเรียกร้องให้มีการแกไ้ขเยยีวยาจากรัฐได ้ในกรณีท่ีมีการแทรกแซง หรือ

มีการละเมิดจากรัฐ หรืออาจเรียกร้องให้รัฐละเวน้จากการกระทาํดงักล่าวได ้ตวัอย่างของสิทธิใน

กลุ่ม Status Negativus ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร พุทธศกัราช 2550 เช่น สิทธิและเสรีภาพ

ในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการส่ือสาร เสรีภาพในการนับถือศาสนา 

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และเสรีภาพในทางวชิาการ เป็นตน้112 

      2) Status Positivus หมายถึง กลุ่มของสิทธิท่ีการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของปัจเจก

บุคคลมิอาจจะบรรลุความมุ่งหมายได ้หากปราศจากการเขา้มาดาํเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึง จากฝ่าย

 111 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 62 

 112 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 63 
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รัฐโดยแสดงออกมาในรูปแบบของสิทธิประเภทแรก สิทธิเรียกร้อง (Right of Claim) สิทธิเรียกร้อง  

ให้กระทาํการ สิทธิในการดาํเนินคดีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 

ไดแ้ก่ สิทธิในการไดรั้บการศึกษาขั้นพื้นฐาน สิทธิในการรับบริการ ทางสาธารณสุข สิทธิในการ

เล้ียงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐของเด็กและเยาวชน สิทธิท่ีไดรั้บความช่วยเหลือจากรัฐของบุคคล

ซ่ึงมีอายุเกินหกสิบปี และสิทธิไดรั้บส่ิงอาํนวยความสะดวก อนัเป็นสาธารณะ และความช่วยเหลือ

จากรัฐของผูพ้ิการ เป็นตน้  

      3) Status Activus หมายถึง กลุ่มของสิทธิท่ีมีปัจเจกบุคคลใชสิ้ทธิของตนใน

การ เขา้ไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตจาํนงทางการเมือง หรือเขา้ไปมีส่วนร่วมกบัองค์กรของรัฐ 

สิทธิและเสรีภาพประเภทน้ี ได้มีการบญัญติัรับรองออกมาในรูปแบบของสิทธิพลเมือง (Civil 

Rights) ไดแ้ก่ สิทธิเลือกตั้ง สิทธิในการลงรับสมคัรเลือกตั้ง สิทธิในการเขา้สมคัรรับราชการ สิทธิ

ในการจดัตั้งพรรคการเมือง รวมทั้งสิทธิในการเขา้ไปมีส่วนร่วมในทางการเมืองอ่ืนๆ สิทธิประเภท

น้ี มกัจะจาํกดัใหเ้ฉพาะพลเมืองของชาตินั้น  

   9.3.2  สิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผู้ทรงสิทธิ เป็นการพิจารณาจากผูไ้ดรั้บ

สิทธิตามรัฐธรรมนูญหรือบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญมุ่งท่ีจะให้ความคุ้มครอง เป็นการพิจารณาจาก

เน้ือหาของสิทธิว่าสิทธิใดควรจะให้แก่บุคคลทุกคน และสิทธิใดควรจาํกดัให้เฉพาะพลเมืองของ

ชาติเท่านั้น การแบ่งแยกสิทธิและเสรีภาพในลกัษณะน้ี จะนําไปสู่การกาํหนดขอบเขตในการ

คุม้ครองสิทธิแต่ละประเภท ดงัน้ี  

      1) สิทธิมนุษยชน (Human Rights) ไดแ้ก่ สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญ มุ่งท่ีจะให้ความ

คุม้ครองแก่ทุกๆ คน โดยมิไดแ้บ่งแยกว่าบุคคลนั้นเป็นคนของชนชาติใด เช้ือชาติหรือศาสนาใด 

หากบุคคลท่ีเขา้มาอยู่ในขอบเขตอาํนาจของรัฐท่ีใช้รัฐธรรมนูญประเทศนั้น บุคคลนั้นย่อมได้รับ

ความคุม้ครองจากรัฐภายใตรั้ฐธรรมนูญนั้นๆ ดว้ย สิทธิมนุษยชน เป็นคุณลกัษณะประจาํตวัของ

มนุษยทุ์กคน เป็นสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติท่ีเป็นของมนุษย ์ในฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษย ์และ

ดว้ยเหตุผลเพียงอยา่งเดียวว่าเพราะเขาเกิดมาเป็นมนุษย ์มนุษยทุ์กคนมีสิทธิและเสรีภาพเหล่าน้ีอยู่

แลว้ ตั้งแต่ก่อนท่ีจะมีรัฐเกิดข้ึน113 สิทธิประเภทน้ี ไดแ้ก่ สิทธิในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพในทาง

ศาสนา เป็นตน้  

      2) สิทธิพลเมือง (Civil Rights) ได้แก่ สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุ่งท่ีจะให้ความ

คุม้ครองเฉพาะบุคคลท่ีเป็นพลเมืองของรัฐเท่านั้น เช่น ตามรัฐธรรมนูญของเยอรมนัไดก้าํหนดสิทธิ

 113 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ,หนา้ 36 
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และเสรีภาพอยูใ่นกลุ่มของ Status Activus หรือสิทธิในทางการเมือง เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยูอ่าศยั และเสรีภาพในการชุมนุม เป็นสิทธิของชาวเยอรมนัเท่านั้น114 

   9.3.3  สิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากเง่ือนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ เป็น

การพิจารณาวา่สิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นสิทธิท่ีอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมายหรือไม่ หรือหากอยู่

ภายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมายในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพจะอยู่ในเง่ือนไขประเภทใด โดยมีการ

กาํหนดรูปแบบเง่ือนไขของกฎหมายไว ้ดงัน้ี115  

      1) สิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขของกฎหมายท่ัวไป ในกรณีน้ีรัฐธรรมนูญ

เพียงแต่เรียกร้องว่าการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจจะกระทาํได้โดยบทบญัญติัของกฎหมาย 

สิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมายทัว่ไป ไม่ไดเ้รียกร้องเง่ือนไขพิเศษในการจาํกดัสิทธิและ

เสรีภาพประการอ่ืน สิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมายทัว่ไป เช่น เสรีภาพในเคหสถาน ตาม

มาตรา 33 วรรคสองและวรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ซ่ึงจะ

เห็นไดว้า่ รัฐธรรมนูญไม่ไดก้าํหนดเง่ือนไขใดๆ เก่ียวกบัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพในเคหสถานไว ้

เพียงแต่กาํหนดไวว้่า เวน้แต่ศาลมีคาํสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอย่างอ่ืน ตามท่ีกฎหมาย

บญัญติั อย่างไรก็ตาม มิไดห้มายความว่า การจาํกดัเสรีภาพดงักล่าวไม่มีขอ้จาํกดัใดๆ เพราะโดย

แทจ้ริงแลว้การจาํกดัเสรีภาพยงัอยูภ่ายใตข้อ้จาํกดัทัว่ไป  

      2) สิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติั

ว่า การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้ นจะต้องผูกพันอยู่กับสถานการณ์ใด

สถานการณ์หน่ึงหรือตอ้งผกูพนัอยูก่บัวตัถุประสงคใ์ดวตัถุประสงคห์น่ึง หรือจะตอ้งดาเนินการโดย

วิธีการท่ีกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญเท่านั้น เช่น เสรีภาพในการเดินทาง ตามมาตรา 34 วรรคหน่ึงและ

วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 การจาํกดัเสรีภาพดงักล่าว จะ

กระทาํมิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะ เพื่อความมัน่คงของรัฐ ความ

สงบเรียบร้อยหรือสวสัดิภาพของประชาชน การผงัเมือง หรือเพื่อสวสัดิการของผูเ้ยาว ์จะเห็นไดว้า่ 

รัฐธรรมนูญไดก้าํหนดเง่ือนไขในการจาํกดัเสรีภาพมากข้ึน คือ การจาํกดัเสรีภาพ ในการเดินทาง 

มาตรา 34 จะกระทาํไดเ้ฉพาะภายใตเ้ง่ือนไขท่ีกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญเท่านั้น หากฝ่ายนิติบญัญติั 

ไดจ้าํกดัเสรีภาพในการเดินทางนอกเหนือจากท่ีกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ การจาํกดัเสรีภาพในการ

เดินทางดงักล่าวยอ่มเป็นการขดักบัรัฐธรรมนูญ  

      3) สิทธิและเสรีภาพท่ีปราศจากเง่ือนไขของกฎหมาย เป็นกรณีท่ีรัฐธรรมนูญ

ได้กําหนดให้สิทธิและเสรีภาพนั้ นไม่อยู่ภายใต้การจํากัดสิทธิโดยกฎหมายใด ๆ ทั้ งส้ิน เช่น 

 114 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 36 

 115 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลกัพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ ,หนา้ 64 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 37 เสรีภาพในการนบัถือศาสนา มาตรา 

39 บุคคลจะไม่ตอ้งรับโทษทางอาญา เวน้แต่จะไม่ไดก้ระทาํการอนักฎหมายท่ีใชอ้ยูใ่นเวลาท่ีกระทาํ

นั้นบญัญติัเป็นความผิดและกาํหนดโทษไว ้หรือมาตรา 34 วรรคสาม สิทธิผูมี้สัญชาติไทยท่ีจะถูก

เนรเทศออกนอกราชอาณาจกัรหรือห้ามมิให้บุคคลผูมี้สัญชาติไทยเขา้มาในราชอาณาจกัรอาจ

กระทาํมิได ้ 

      การแบ่งสิทธิและเสรีภาพตามประเภทน้ีสามารถทาํให้เข้าใจถึงประเภท

เง่ือนไขของกฎหมายในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ในการตรวจสอบอาํนาจฝ่าย

นิติบญัญติัในการบญัญติักฎหมายเพื่อจาํกัดสิทธิต่างๆ ว่าเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญ ได้

กําหนดไว้หรือไม่ กล่าวคือ มีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพกับเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ จะต้อง

ตรวจสอบว่า การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดไว้

หรือไม่ การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพท่ีไม่อยู่ภายใตเ้ง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดย่อมเป็นการแสดง

ถึงความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 

  9.4  ขอบเขตการใช้และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

   สิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐหรือผูมี้อาํนาจ

ปกครองรัฐกบัผูอ้ยูใ่ตอ้าํนาจปกครองของรัฐ หรือประชาชน และความสัมพนัธ์ระหวา่งประชาชน

ด้วยกันเอง  อย่างไรก็ตาม  เ ม่ือกล่าวถึงสิทธิและเสรีภาพ  ของประชาชนแล้ว  จะมุ่งเน้นถึง

ความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐหรือผูมี้อาํนาจปกครองรัฐกบัประชาชน ความสัมพนัธ์น้ีจะเปล่ียนแปลงไป

ตลอดเวลา แต่ในความเปล่ียนแปลงดงักล่าว มีความขดัแยง้อยู่ตลอดมา กล่าวคือ มีการขดัแยง้กนั

ระหว่างผูอ้ยู่ใตอ้าํนาจปกครองของรัฐ ซ่ึงไดแ้ก่ ประชาชนพลเมืองทั้งหลายของรัฐกบัผูมี้อาํนาจ

ปกครองรัฐในลกัษณะท่ีผูมี้อาํนาจปกครองมีแนวโนม้ท่ีจะใชอ้าํนาจอยา่งเต็มท่ี แต่ในขณะเดียวกนั

ผูอ้ยู่ใตอ้าํนาจปกครองก็พยายามด้ินรนท่ีจะมีเสรีภาพให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะมีได้116  ทุกคร้ังท่ีมนุษย์

โนม้เอียงหนกัไปทางดา้นใดดา้นหน่ึง ไม่วา่จะเป็นกรณีผูมี้อาํนาจไดใ้ชอ้าํนาจเกินขอบเขตหรือเป็น

กรณีประชาชนผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครองใชสิ้ทธิและเสรีภาพอยา่งไม่มีขอบเขต โดยเรียกร้องแต่สิทธิแต่

มิไดค้าํนึงถึงหน้าท่ีของตนก็จะเกิดดุลยภาพอย่างหน่ึงระหว่างผูป้กครองและผูอ้ยู่ภายใตอ้าํนาจ

ปกครองกลบัไปสู่ในจุดท่ีควรจะเป็น ซ่ึงจะชา้หรือเร็ว สันติหรือรุนแรงก็ข้ึนอยูก่บัปัจจยัต่างๆ ของ

ประเทศนั้นๆ การท่ีจะทราบวา่จุดใดควรเป็นจุดท่ีเป็นดุลยภาพของการใชอ้าํนาจรัฐกบัการคุม้ครอง 

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน จาํเป็นท่ีจะตอ้งทราบแนวความคิดในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ ใน

ปัจจุบนัเป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปว่า ดุลยภาพของการใช้อาํนาจรัฐกบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนในลกัษณะท่ีมัน่คงถาวรนั้น ต่อเม่ือรัฐยอมตนอยู่ภายใตก้ฎหมาย หรือเรียกว่า หลกั

 116 วรีะ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน, กรุงเทพ: มหาวทิยาลยัรามคาํแหง, 2525,หนา้ 1  
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นิติรัฐ โดยรวมหมายถึง หลกัการปกครองโดยกฎหมายมิใช่ปกครองตามอาํเภอใจและเป็นระบบท่ี

สร้างข้ึนมาเพื่อวตัถุประสงค์ให้เป็นหลกัในการป้องกันและแก้ไขเยียวยาการใช้อาํนาจรัฐตาม

อาํเภอใจของฝ่ายปกครองหรือ เจา้หน้าท่ีของรัฐเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มี

สาระสาํคญัอยู ่2 ประการ ดงัน้ี 

   9.4.1  การใช้อํานาจรัฐต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของกฎหมาย  

      อาํนาจรัฐหรืออาํนาจอธิปไตย คือ อาํนาจเดียวกนั เป็นอาํนาจสูงสุดท่ีใช้

ปกครองประเทศหรือรัฐ เป็นอาํนาจเด็ดขาดปฏิเสธไม่ได ้ในรัฐหรือประเทศหน่ึงๆ จะมีอาํนาจเดียว 

แต่แบ่งการใชอ้อกได ้3 อาํนาจ คือ อาํนาจนิติบญัญติัหรือการตรากฎหมาย อาํนาจบริหารหรือการ

บงัคบัใชก้ฎหมาย และอาํนาจตุลาการหรือการวนิิจฉยักฎหมาย  

      อาํนาจรัฐเป็นนามธรรมหรือมองไม่เห็นเป็นรูปธรรม รูปธรรมของอาํนาจ

รัฐ คือ กฎหมายปกครองรัฐหรือรัฐธรรมนูญซ่ึงใช้ในการปกครองประเทศ รัฐธรรมนูญจึงเป็น

กฎหมายสูงสุดของทุกประเทศในโลก กล่าวไดว้า่ รัฐธรรมนูญจะสะทอ้นให้มองเห็นเป็นรูปธรรม

ว่าระบอบท่ีใช้ปกครองรัฐ  หรือประเทศเป็นการปกครองระบอบเผด็จการ  หรือระบอบ

ประชาธิปไตย หรือระบอบคอมมิวนิสต ์ฉะนั้น รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีรักษาระบอบ

การปกครองของประเทศเอาไว ้ 

      อาํนาจรัฐจะตอ้งมีเจา้ของและมีผูใ้ช้อาํนาจรัฐจึงจะปกครองรัฐได ้ในสมยั

โบราณเจา้ของและผูใ้ชอ้าํนาจรัฐเป็นคนเดียวกนั คือ พระมหากษตัริยห์รือจกัรพรรดิ มีอาํนาจสูงสุด

เพราะเป็นเจา้ของและผูใ้ชอ้าํนาจโดยตรงแต่เพียงผูเ้ดียวในการออกกฎหมาย บงัคบัใชก้ฎหมาย และ

วินิจฉยักฎหมาย การปกครองประเทศในสมยัโบราณจึงเด็ดขาดท่ีสุด แต่พระมหากษตัริยพ์ระองค์

เดียวยอ่มใชอ้าํนาจปกครองทั้งประเทศไม่ได ้จึงมีผูแ้ทนใชอ้าํนาจปกครองประชาชนแทนพระองค ์

ในตาํแหน่งต่างๆ เรียกว่า ขา้ราชการ โดยมีกฎหมายท่ีพระมหากษตัริยท์รงบญัญติัไวเ้ป็นหลกัใน

การใชอ้าํนาจรัฐบงัคบัประชาชนให้ปฏิบติัตาม พระมหากษตัริยท์รงเป็นผูต้รวจสอบการใช้อาํนาจ

ของข้าราชการโดยตรง ประชาชนไม่มีอํานาจหรือสิทธิไปตรวจสอบข้าราชการได้ ฉะนั้ น 

ขา้ราชการในสมยัโบราณจึงเป็นผูย้ิ่งใหญ่เป็นนายประชาชน ประชาชนเกรงกลวัขา้ราชการยิ่งกว่า

พระมหากษตัริย  ์เพราะขา้ราชการเป็นผูใ้ช้อาํนาจรัฐปกครองประชาชนตามกฎหมายปกครองท่ี

พระมหากษตัริยท์รงตราข้ึนมาโดยตรง ความเกรงกลวัขา้ราชการจึงสืบเน่ืองต่อมาจนถึงปัจจุบนัน้ี

และเป็นการยากท่ีจะเปล่ียนความคิดของประชาชนได ้ 

      ในสมยัโบราณนั้นประชาชนไม่มีสิทธิไปตรวจสอบขา้ราชการ หรือผูใ้ช้

อาํนาจรัฐได ้เพราะเป็นพระราชอาํนาจของพระมหากษตัริยท่ี์ทรงใชอ้าํนาจรัฐผา่นขา้ราชการไปสู่

ประชาชน ขา้ราชการจึงเป็นตวักลางของการใช้อาํนาจรัฐระหว่างพระมหากษตัริยแ์ละประชาชน 
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หรือขา้ราชการเป็นผูใ้ชอ้าํนาจรัฐแทนพระมหากษตัริยต์ามกฎหมาย การตรวจสอบการใชอ้าํนาจรัฐ

ของขา้ราชการจึงเป็นพระราชอาํนาจของพระมหากษตัริย ์หากพระมหากษตัริยท์รงเขม้งวดในการ

ตรวจสอบลงโทษขา้ราชการท่ีกระทาํความผิดฉ้อราษฎร์บงัหลวงโดยเด็ดขาดแลว้ประชาชนก็อยู่

เยน็เป็นสุข ถา้หากทรงปล่อยให้ขา้ราชการใชอ้าํนาจรัฐตามอาํเภอใจไม่เขม้งวดกวดขนั ประชาชน  

ก็ประสบความทุกข์ยากเป็นอนัตรายต่อชาติบา้นเมืองถึงข้ึนส้ินชาติได้ดงัท่ีปรากฏมาแล้วหลาย

ประเทศในอดีต  

      ประเทศไทยไดเ้ปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาสิทธิราชยม์า

เป็นระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขของชาติตามแบบฉบบัของประเทศ

องักฤษ    โดยคณะราษฎร์ไดท้าํการรัฐประหารยึดอาํนาจการปกครองจากรัฐบาลพระบาทสมเด็จ

พระปกเกลา้เจา้อยู่หัว (รัชกาลท่ี 7) เม่ือวนัท่ี 24 มิถุนายน พ.ศ.2475 เป็นการเปล่ียนแปลงคร้ังยิ่งใหญ่

ของชาติไทยโดยเฉพาะอย่างยิ่งเก่ียวกบัอาํนาจรัฐ กล่าวคือ เดิมพระมหากษตัริยท์รงเป็นเจา้ของ

อาํนาจรัฐและเป็นผูใ้ชอ้าํนาจรัฐแต่ผูเ้ดียวเปล่ียนเป็นประชาชนเป็นเจา้ของอาํนาจรัฐ แต่ขา้ราชการ

ยงัเป็นผูใ้ช้อาํนาจรัฐอยู่เหมือนเดิม หรือเจ้าของอํานาจรัฐและผูใ้ช้อ ํานาจรัฐแยกจากกัน แต่

ประชาชนยงัไม่รู้ถึงความสําคญัของการเป็นเจา้ของอาํนาจรัฐ ซ่ึงเป็นอาํนาจสูงสุดของประเทศ 

เพราะเป็นของใหม่ ในขณะนั้นจึงไม่สนใจ ข้าราชการจึงใช้อาํนาจรัฐได้โดยเสรีเพราะเจ้าของ

อาํนาจ คือ ประชาชนไม่มีสิทธิในการตรวจสอบการใช้อาํนาจรัฐ นอกจากนั้น ความเกรงกลัว

ขา้ราชการก็คงเหมือนสมยัสมบูรณาญาสิทธิราชยน์ั่นเอง คือ คิดว่าขา้ราชการยงัเป็นนายของตน

อาํนาจรัฐหรืออาํนาจอธิปไตยท่ียิ่งใหญ่ท่ีสุดของประเทศน้ี เราคนไทยทุกคนเป็นเจา้ของอาํนาจ

ตั้ งแต่ พ.ศ. 2475 มิใช่เป็นการกล่าวข้ึนมาลอยๆ แต่เป็นมรดกอันล้าค่าท่ีพระมหากษัตริย์นัก

ประชาธิปไตยท่ียิง่ใหญ่ของไทยคือ พระบาทสมเด็จพระปกเกลา้เจา้อยูห่วั (รัชกาลท่ี 7) ทรงมอบให้

คนไทย ดงัพระราชหตัถเลขา ตอนหน่ึงวา่ ขา้พเจา้มีความเต็มใจท่ีจะสละอาํนาจอนัเป็นของขา้พเจา้

อยูแ่ต่เดิมใหแ้ก่ราษฎรโดยทัว่ไป แต่ขา้พเจา้ไม่ยนิยอมยกอาํนาจทั้งหลายของขา้พเจา้ใหแ้ก่ผูใ้ดคณะ

ใดโดยเฉพาะเพื่อใชอ้าํนาจนั้นโดยสิทธิขาดและไม่ฟังเสียงอนัแทจ้ริงของประชาราษฎร หลกัการท่ี

เป็นรากฐานของ รัฐเสรีประชาธิปไตย อนัไดแ้ก่ หลกันิติรัฐ ซ่ึงหมายถึง รัฐท่ีปกครองโดยกฎหมาย 

โดยใหค้นทุกคนอยูภ่ายใตก้ฎหมายเดียวกนัอยา่งเท่าเทียมกนั ไม่มีใครอยูเ่หนือกฎหมายได ้หลกันิติ

รัฐเกิดข้ึนมาเพื่อโตแ้ยง้ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์และปฏิเสธการปกครอง ดว้ยคนท่ีมีเอกสิทธิ

เหนือกฎหมายและบุคคลทั้งปวง คาํวา่ นิติรัฐ มีความหมายเดียวกบัสาธารณรัฐ เป็นความหมายท่ีมี

ลกัษณะเป็นนามธรรม หมายถึง รัฐท่ีทุกคนอยู่ภายใตก้ฎเกณฑ์เดียวกนั เป็นรัฐแห่งความมีเหตุผล 

อนัเป็นรัฐท่ีปกครองตามเจตจาํนงโดยรวมท่ีมีเหตุมีผล มีวตัถุประสงคเ์พื่อส่ิงท่ีดีท่ีสุดเพื่อสังคมเป็น

การทัว่ไป  
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      นิติรัฐ คือ รัฐท่ีผกูพนัตนต่อกฎหมาย เพื่อท่ีจะคุม้ครองปัจเจกบุคคลจากการ

ใช้อาํนาจมหาชนของรัฐ มีเป้าหมายในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและจากัด

อาํนาจรัฐ ซ่ึงมีหลกัการแบ่งแยกอาํนาจ เป็นหลกัการสําคญั กล่าวคือ หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ เกิด

ขอ้เรียกร้อง ของหลกัการการแบ่งแยกภารกิจของรัฐโดยแบ่งเป็น 3 ภารกิจ คือ การตรากฎหมาย การ

ใชก้ฎหมาย และการตีความกฎหมาย และแบ่งแยกบุคคลท่ีจะไปใชอ้าํนาจในแต่ละภารกิจ โดยเนน้

ไปในส่วนระหว่างองค์กรฝ่ายตุลาการและองค์กรอ่ืนๆ ซ่ึงมีความจาํเป็นตอ้งแยกกนัให้เด็ดขาด 

ส่วนระหว่างฝ่ายนิติบญัญติั และฝ่ายบริหารจะแบ่งแยกบุคคลท่ีจะไปใช้อาํนาจในแต่ละภารกิจ

เด็ดขาดหรือไม่    ก็ข้ึนอยูก่บัระบบการปกครอง กล่าวคือ ในระบบประธานาธิบดีจะมีการแบ่งแยก

กนัอย่างเด็ดขาด แต่ในระบบรัฐสภาไม่ได้เรียกร้องให้แบ่งแยกกนัโดยเด็ดขาด และอาํนาจแต่ละ

อาํนาจสามารถควบคุมตรวจสอบซ่ึงกนัและกนัได ้โดยการควบคุมตรวจสอบดงักล่าวอยา่งนอ้ยมีอยู ่

3 ระบบ  ไดแ้ก่  

      1) ระบบการควบคุมตรวจสอบทางการเมือง ในระบบรัฐสภาดั้งเดิมในประเทศ

องักฤษ ฝ่ายบริหารเป็นตวัแทนของกษตัริย ์ส่วนฝ่ายนิติบญัญติัเป็นตวัแทนของประชาชน จึงเป็น

ระบบท่ีมีลกัษณะเป็นสองขั้วอาํนาจ (กษตัริยแ์ละประชาชน) ซ่ึงอาํนาจของสภาตรวจสอบ ฝ่าย

บริหารท่ีเป็นตวัแทนของกษตัริย ์ทาํให้ระบบรัฐสภาสามารถทางานได ้เพราะสภาสามารถควบคุม

ฝ่ายบริหาร   ไดจ้ริง เน่ืองจากเป็นคนละขั้วอาํนาจกนั แต่ระบบรัฐสภาในปัจจุบนัเป็น ระบบอาํนาจ

เด่ียวเพราะไม่ไดมี้สองอาํนาจท่ีคานกนัอย่างแทจ้ริง หากแต่เป็นเพียงมายาคติทางการเมืองเพราะ

รัฐบาลมาจากเสียงขา้งมากในสภา ผูมี้อาํนาจท่ีอยู่เบ้ืองหลงัท่ีแท้จริงจึงเป็นพรรคการเมืองหรือ

นายทุนท่ีสามารถคุมได้ทั้ งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร และประชาธิปไตยก็กลายเป็นส่ิงท่ี

ขบัเคล่ือนดว้ยธนาธิปไตย ดงันั้น ส่ิงท่ีสามารถทาํใหป้ระชาธิปไตยอยูไ่ดใ้นปัจจุบนัจึงตอ้งข้ึนอยูก่บั

วุฒิภาวะวิจารณญาณของประชาชน ความมีคุณภาพของนกัการเมือง และความเป็นประชาธิปไตย

ภายในพรรคการเมือง  

      2) ระบบการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ เป็นการตรวจสอบท่ีมี

หลกัประกนัดีท่ีสุด เพราะอยา่งนอ้ยท่ีสุดองคก์รตุลาการจะปฏิเสธเร่ืองท่ีอยูใ่นอาํนาจของตนไม่ได ้

และระบบควบคุมตุลาการเป็นการตรวจสอบโดยองคก์รท่ีมีความเป็นกลาง (จึงตอ้งมีหลกัความเป็น

อิสระของตุลาการ เพื่อให้ตดัสินคดีภายใตม้โนธรรมสานึกของตนภายใตก้ฎหมาย โดยตดัสินตาม

รากฐานของกฎหมาย) และมีกระบวนการพิจารณาท่ีใหห้ลกัประกนัคู่ความในคดี  

      3) ระบบการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ องค์กร

อิสระตามรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญประเภทหน่ึงซ่ึงก่อตั้ ง ข้ึนโดยตรงตาม

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงแต่เดิมองค์กรเหล่าน้ีล้วนสังกดัใตอ้าํนาจฝ่ายบริหารทั้งส้ิน เช่น ก.ก.ต. แต่เดิม คือ 
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กรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย หรือ ป.ป.ช. แต่เดิมเป็น ป.ป.ป. ซ่ึงอยูใ่ตส้านกันายกรัฐมนตรี 

ซ่ึงจาํเป็นตอ้งแยกออกมาจากฝ่ายบริหาร เพื่อไม่ให้ฝ่ายบริหารมีอิทธิพลเหนือองคก์รเหล่าน้ี แต่ก็

ยงัคงมีปัญหาดา้นประสิทธิภาพเพราะยงัคงถูกแทรกแซงอยู ่ 

   9.4.2  มุ่งทีก่ารใช้อํานาจของรัฐทุกประเภท117 

      มุ่งท่ีการใช้อาํนาจของรัฐทุกประเภท กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายท่ีรัฐ

ร่วมกับรัฐอ่ืนสร้างกฎหมายข้ึนมาเรียกว่า กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายท่ีร่วมกับ

ประชาชนพลเมืองของรัฐสร้างข้ึนมาจากดัอาํนาจรัฐโดยการท่ีรัฐมีบทบาทสาํคญัในการคุม้ครองให้

หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชน ไดแ้ก่ กฎหมายท่ีเรียกวา่ รัฐธรรมนูญ กฎหมายอ่ืนของรัฐ

ท่ีมีลําดับศักด์ิตํ่ากว่ารัฐธรรมนูญก็มีบทบัญญัติท่ีคุ ้มครองหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนเช่นเดียวกนั  

      เร่ืองสิทธิและเสรีภาพเป็นเร่ืองท่ีมีแนวคิดมานานกว่า 200 ปี แลว้ในยุโรป

และอเมริกา สาํหรับประเทศไทย แมจ้ะมีบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนปรากฏ 

อยูใ่นรัฐธรรมนูญมากวา่ 50 ปี แลว้ก็ตาม แต่ก็ตอ้งยอมรับวา่บทบญัญติัเหล่านั้นส่วนใหญ่ ไม่มีการ

บงัคบัใช้อย่างจริงจงั เพราะผูมี้อาํนาจปกครองมกัจะไม่ให้ความเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนเท่าท่ีควร สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเร่ิมมีแนวโน้มไปในทางท่ีดีข้ึน  เ ม่ือ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัไทย พุทธศกัราช 2540 ออกมาใชบ้งัคบั มีการบญัญติัรับรองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนไวม้ากมายหลายมาตรา เดิมผูอ้ยู่ใตอ้าํนาจการปกครองอา้งสิทธิธรรมชาติ 

เป็นพื้นฐานขอ้อา้งของการมีสิทธิและเสรีภาพของผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครอง118 

      สาระสําคญัของคาํว่า สิทธิธรรมชาตินั้น ไดแ้ก่ มนุษยท์ั้งหลายเกิดมา เท่า

เทียมกนั มนุษย ์  มีสิทธิบางประการติดตวัมาแต่กาํเนิดจนถึงแก่ความตาย สิทธิดงักล่าว คือ สิทธิใน

ชีวิต สิทธิและเสรีภาพในร่างกาย และความเสมอภาค ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีโอนให้แก่กนัไม่ได ้และใครก็

ตามจะล่วงละเมิดมิได้ หากมีการล่วงละเมิดก็คงจะก่อให้เกิดการกระทบกระเทือน เส่ือมเสียต่อ

สภาพของ  ความเป็นมนุษยไ์ด้119 ทาํให้แนวความคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติ จึงกลายเป็นเคร่ืองมือท่ี

จาํกดัอาํนาจผูป้กครองรัฐ และเป็นแนวความคิดท่ีแสดงให้เห็นวา่ประชาชนมีสิทธิจาํกดัอาํนาจของ

ผูป้กครองรัฐ โดยอาศยัแนวความคิดท่ีวา่ดว้ยสิทธิธรรมชาติ ซ่ึงมีสาระสาํคญัวา่ มนุษยเ์ราเกิดมาต่าง

ก็มีสิทธิติดตัวบางประการท่ีรัฐหรือผู ้มีอ ํานาจปกครองรัฐไม่อาจล่วงละเมิดได้ ดังนั้ น  จึง

เปรียบเสมือนว่าระหว่างผูมี้อาํนาจปกครองรัฐกบัผูอ้ยู่ใตอ้าํนาจปกครองรัฐ ซ่ึงไดแ้ก่ประชาชนท่ี

 117 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน,์ หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน,  กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2556, หนา้ 109   

 118 กลุพล พลวนั, พัฒนาการสิทธิมนุษยชน,  กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2538 ,หนา้ 12   

 119 วรีะ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน, หนา้ 1   
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ห้ามมิให้ผูใ้ช้อาํนาจปกครองรัฐล่วงละเมิดเข้าไปใช้อาํนาจได ้เม่ือผูป้กครองรัฐมีพนัธะกรณีท่ี

จะตอ้งงดเวน้ไม่ใช้อาํนาจรัฐ จึงเท่ากบัว่าประชาชนพลเมืองมีสิทธิในการจาํกดัอาํนาจนั่นเอง120 

กล่าวโดยสรุปไดว้า่ แนวความคิดเร่ืองสิทธิธรรมชาติเป็นแนวความคิดท่ีแสดงให้เห็นวา่รัฐมีอาํนาจ

จาํกดั ซ่ึงต่อมา มีการขยายความหมายครอบคลุมไปถึงสิทธิและเสรีภาพต่างๆ เช่น สิทธิท่ีจะไดรั้บ

การคุม้ครองป้องกนัไม่ให้ถูกจบักุมคุมขงัโดยไม่มีอาํนาจหรือตามอาํเภอใจ สิทธิและเสรีภาพในการ

ยา้ยท่ีอยู่   สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และสิทธิและเสรีภาพในการนบัถือศาสนา 

ฯลฯ 121 

 

10. แนวคดิ และหลกัการควบคุมและตรวจสอบการใช้อาํนาจของผู้ปกครอง 

 

  10.1  แนวคิดของการควบคุมและตรวจสอบการใช้อาํนาจ122 

    กฎหมายมหาชนนั้น เป็นกฎหมายซ่ึงให้อาํนาจและหน้าท่ีแก่รัฐแก่หน่วยงาน

ของรัฐและ  แก่เจา้หน้าท่ีของรัฐในการปกครองและการบริการสาธารณะ ซ่ึงอาํนาจหน้าท่ีตาม

บทบญัญติัของกฎหมายในการบริหารการปกครองของรัฐ ของหน่วยงานของรัฐ หรือของเจา้หน้าท่ี

ของรัฐจะต้องเป็นไปตามกฎหมายนโยบาย และตามความต้องการของประชาชนในการปกครอง

บริหารประเทศและการบริการสาธารณะ ซ่ึงเป็นเร่ืองของการใช้ดุลยพินิจและความเหมาะสมตาม

กฎหมาย แต่อยา่งไรก็ดีการปกครองประเทศและการบริการสาธารณะของผูท่ี้ใชอ้าํนาจปกครองนั้น 

จะตอ้งคาํนึงถึงประโยชน์ของสาธารณะเป็นประการสําคญั การใช้อาํนาจตามกฎหมายลกัษณะ

ดังกล่าว อาจจะ    เกิดความไม่เป็นธรรมได้ เพราะเร่ืองของการใช้ดุลยพินิจอาจผิดไปจาก

เจตนารมณ์ความตอ้งการของประชาชนหรือของกฎหมายไดป้ระการหน่ึง และอีกประการหน่ึงก็คือ

อาจจะเป็นการใชอ้าํนาจในการปกครองโดยขาดความยุติธรรมและความพอดี ดงันั้น เพื่อให้การใช้

อํานาจดังกล่าวเป็นไปด้วยความเหมาะสมและความพอดี กฎหมายมหาชนจึงได้บัญญัติถึง

กระบวนการควบคุมและ การตรวจสอบการใช้อาํนาจดงักล่าวไว ้ซ่ึงเป็นการนาํหลกัของกฎหมาย

มหาชนมาใชเ้พื่อให้เกิดความเป็นธรรมในการใช้อาํนาจและหนา้ท่ีของผูป้กครองซ่ึงกระบวนการ

นาํหลกัของกฎหมายมหาชนมาใชใ้นการควบคุมและตรวจสอบการใชอ้าํนาจตามกฎหมายมหาชน

เรียกวา่  “นิติวธีิทางกฎหมายมหาชน” 

 120 ธิดา ชาลีจนัทร์, สังคมการเมืองสาํหรับนักกฎหมาย, กรุงเทพ: มหาวทิยาลยัรามคาํแหง, 2531, 

หนา้ 43 - 44 

 121 วรีะ โลจายะ, กฎหมายมหาชน, กรุงเทพ: มหาวทิยาลยัรามคาํแหง, 2532, หนา้ 466 

 122 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, คาํอธิบายกฎหมายปกครอง, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2542, หนา้ 288 
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    “นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน” หมายถึง กระบวนการต่าง ๆ ท่ีนําหลักการของ

กฎหมายมหาชนมาใชเ้พื่อให้เกิดความเป็นธรรมและความเหมาะสมแก่ประชาชนโดยส่วนรวมในเร่ือง

ของการใชอ้าํนาจ การปกครองและในการบริการสาธารณะ ซ่ึงการใชอ้าํนาจในลกัษณะดงักล่าว อาจจะ

มีขอ้ผดิพลาด หรือเกิดความไม่เหมาะสมได ้เพราะเป็นเร่ืองของการใชดุ้ลยพินิจและความเหมาะสม

ในการบริหารการปกครอง ผลของการบริหารและปกครองดงักล่าวส่งผลกระทบต่อสาธารณะหรือ

ประชาชน   โดยส่วนรวม ฉะนั้น จึงมีความจาํเป็นอยา่งยิ่งท่ีจะตอ้งมีกระบวนการในการตรวจสอบ

และควบคุมการใชอ้าํนาจตามหลกัการของกฎหมายมหาชน 

    หลกัในการตรวจสอบและควบคุมการใชอ้าํนาจของผูป้กครองตามกระบวนการ

ของกฎหมายมหาชนน้ี เพิ่งมีความชดัเจนและเป็นรูปธรรมอย่างแทจ้ริงหลงัจากท่ีมีการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงก่อนท่ีจะมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น ประเทศต่าง ๆ ส่วนใหญ่

ในโลกล้วนปกครองด้วยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ศูนย์กลางของอาํนาจท่ีเบ็ดเสร็จและ

เด็ดขาดทุกอยา่งจึงอยูท่ี่ตวัผูป้กครอง ไม่มีกระบวนการหรือองคก์รอนัใดสามารถท่ีจะควบคุมและ

ตรวจสอบการใช้อาํนาจของผูป้กครองได ้ฉะนั้น กระบวนการหรือองค์กรในการตรวจสอบและ

ควบคุมการใชอ้าํนาจของผูป้กครองจึงไดพ้ฒันาข้ึนหลงัจากท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

ซ่ึงขั้นตอนในการตรวจสอบและควบคุมน้ีเป็นส่ิงท่ีมีความสําคญัในหลกัการของกฎหมายมหาชน 

เพราะถา้ขาดกระบวนการควบคุมและตรวจสอบการใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครองแลว้ กฎหมายท่ีให้

อาํนาจดงักล่าวไม่มีลกัษณะเป็นกฎหมายมหาชนในความหมายน้ี แมว้่าจะมีการบญัญติัถึงการให้

อาํนาจหนา้ท่ีในการปกครองบริหารประเทศและการบริการสาธารณะก็ตามที ทั้งน้ีเพราะหลกัการ

ของกฎหมายมหาชนนั้นถือกาํเนิดข้ึนมาเพื่อป้องกนัและแกไ้ขการใช้อาํนาจของผูป้กครอง และได ้    

มีการพฒันามาจนถึงปัจจุบนัเพื่อมุ่งเน้นในการแกไ้ขปัญหาการใช้อาํนาจและหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง

เป็นสําคญั ซ่ึงขั้นตอนหรือกระบวนการตรวจสอบการใช้อาํนาจและหนา้ท่ีของผูป้กครองดงักล่าว

เป็นนิติวธีิของกฎหมายมหาชน จากหลกัการและสาเหตุท่ีกล่าวมา จึงอาจสรุปไดว้า่กฎหมายมหาชน

นั้นเป็นกฎหมายท่ีพฒันาข้ึนมาจากหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ียึดหลกัการว่า

ประชาชนทุกคนมีความเท่าเทียมกนัและมีความเสมอภาคกนั ไม่มีผูห้น่ึงผูใ้ดมีอาํนาจและสิทธิ

มากกวา่ผูอ่ื้น ดงันั้น ผูท่ี้จะเป็นผูใ้ชอ้าํนาจในการปกครองนั้น จะตอ้งเป็นไปตามกฎหมายหรือตาม

เจตนารมณ์และความต้องการของประชาชน หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงคือจะต้องเป็นผูท่ี้ประชาชน     

ส่วนใหญ่มอบหมายและมอบอาํนาจให้ในการปกครอง นอกจากน้ีผูป้กครองจะตอ้งใช้อาํนาจท่ีมา

จากประชาชนนั้น เพื่อปกป้องและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพและผลประโยชน์ของประชาชน ซ่ึงถา้หาก

ผูป้กครองใชอ้าํนาจในการปกครองตามกฎหมายแต่ผลของการปกครองนั้นไม่ตรงตามเจตนารมณ์

และความต้องการของประชาชน หรือการบริหารและปกครองประเทศจะส่งผลกระทบทาํให้
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ประชาชนไดรั้บความเดือดร้อนและไม่ได้รับความเป็นธรรม ฉะนั้นองค์ประกอบประการสําคญั

ประการหน่ึงของกฎหมายมหาชนก็คือ จะตอ้งมีองค์กรและกระบวนการในการตรวจสอบและ

ควบคุมการใชอ้าํนาจของผูป้กครองดว้ย  

  10.2  หลกัการของการควบคุมและตรวจสอบการใช้อาํนาจ 

    กระบวนการตรวจสอบและการควบคุมการใช้อํานาจในการบริหารและ

ปกครองประเทศและการบริการสาธารณะตามหลักของกฎหมายมหาชน มีหลักการสําคัญ 2 

ประการ คือ การตรวจสอบและควบคุมการใช้อาํนาจโดยองค์กรภายใน และการตรวจสอบและ

ควบคุมการใช ้ อาํนาจโดยองคก์รภายนอก 

    10.2.1.  การตรวจสอบและควบคุมการใช้อํานาจโดยองค์กรภายใน123 เน่ืองจาก

การใช้อาํนาจหน้าท่ีตามกฎหมายมหาชนเป็นการใช้อาํนาจทางการบริหารและการปกครองใน

ระดบัต่างๆ  รวมทั้งเป็นกิจกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบริการสาธารณะ ซ่ึงการบริการสาธารณะน้ีเป็น

การใช้อาํนาจทางการปกครองในรูปแบบของการกระจายอาํนาจและการบริหารเป็นสําคญั อาทิเช่น 

พระราชบญัญติับริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534 ไดบ้ญัญติัให้อาํนาจและหนา้ท่ีแก่หน่วยงานของ

รัฐ และแก่เจ้าหน้าท่ีของรัฐ รวมทั้งมีการกาํหนดระดับขั้นตอนต่าง ๆ ของการบริหารราชการ

แผ่นดินและ  การปกครอง ซ่ึงบญัญติัถึงเร่ืองของการปฏิบติัราชการแทนในการใช้อาํนาจในการ

อนุมติั อนุญาต ฯลฯ และเร่ืองของการรักษาราชการแทนว่ามีขั้นตอนและการปฏิบติัอย่างไร โดย

บทบญัญติัดังกล่าวนั้นเป็นเร่ืองของการใช้อาํนาจตามหน้าท่ีท่ีกฎหมายได้บญัญติัไวท้ั้ งส้ิน ซ่ึง

นอกจากจะบญัญติัไวใ้นบทบญัญติัของพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 

แลว้ ยงัจะพบไดจ้ากพระราชบญัญติัอ่ืนๆ อีก อาทิเช่น พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการส่วน

จงัหวดั พ.ศ.2498 พระราชบญัญติัปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.2534 พระราชบญัญติัเทศบาล 

พ.ศ.2496 พระราชบญัญติัสุขาภิบาล พ.ศ.2495 พระราชบญัญติัระเบียบบริหารกรุงเทพมหานคร 

พ.ศ.2528 ฯลฯ พระราชบญัญติัดงัท่ีกล่าวมาแล้วเหล่าน้ี ลว้นแลว้แต่เป็นกฎหมายมหาชนทั้งส้ิน 

เพราะเป็นกฎหมายท่ีบญัญติัเก่ียวกบัการให้อาํนาจและหน้าท่ีในการปกครองบริหารประเทศและ

การบริการสาธารณะเป็นสําคญั ซ่ึงเน้ือหาสาระท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัแต่ละฉบบันั้น เป็น

การบญัญติัถึงอาํนาจและหน้าท่ีของแต่ละองค์กรเป็นสําคญั โดยการกาํหนดให้องค์กรต่างๆ เหล่าน้ีมี

สถานภาพเป็นนิติบุคคล การกาํหนดหน้าท่ีและอาํนาจ รวมทั้งการกาํหนดขอบเขตของการกระทาํ

การตามอาํนาจและหนา้ท่ีนั้นๆ รวมทั้งบญัญติัถึงขั้นตอนการกาํกบัดูแลในองคก์รดว้ย ฉะนั้นการใช้

อาํนาจตามบทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวจึงเป็นเร่ืองท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัประชาชน ไม่วา่จะเป็น

เร่ืองของการอนุมติั การอนุญาต การออกคาํสั่งหรือการออกกฎหมายระเบียบ ฯลฯ ตามท่ีกฎหมาย

 123 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับศาลปกครอง, กรุงเทพ: นิติธรรม, 2538, หนา้ 34 
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ให้อาํนาจไว ้เม่ือกฎหมายมอบหมายและให้อาํนาจไวแ้ก่ผูป้กครอง รวมทั้งกาํหนดวิธีการควบคุม     

การใชอ้าํนาจดงักล่าวไวด้ว้ย ทั้งน้ี เพื่อเป็นการป้องกนัการใชอ้าํนาจและหนา้ท่ีโดยมิชอบหรือขาด

ความยุติธรรมท่ีก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่ประชาชน หรือแมก้ระทัง่ผลของการใช้อาํนาจและ

หน้าท่ีของผูป้กครองนั้นไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย วิธีการควบคุมการใช้อาํนาจโดย

องคก์รภายในองคก์ารของฝ่ายบริหารดงักล่าวน้ีมีอยู ่2 วธีินั้น คือ การร้องทุกข ์และการอุทธรณ์ 

        1) การร้องทุกข์ ผูป้กครองหรือผูท่ี้มีอาํนาจและหน้าท่ีในการบริหาร

กฎหมายได้มอบหมายให้นั้นใช้อาํนาจและหน้าท่ีในทางท่ีไม่ชอบ ทาํให้ประชาชนได้รับความ

เดือดร้อนและความไม่เป็นธรรม ประชาชนอาจจะใช้วิธีการควบคุมการใช้อาํนาจโดยวิธีการ “ร้อง

ทุกข”์ ไดว้ธีิหน่ึง ตวัอยา่งเช่น ประชาชนดาํเนินการขออนุญาตสร้างและต่อเติมบา้น โดยกระทาํการ

ถูกตอ้งตามระเบียบและขั้นตอนท่ีกฎหมายกาํหนดไวทุ้กประการ แต่เจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงเป็นผูมี้

อาํนาจและหนา้ท่ีในเร่ืองดงักล่าวไม่อนุญาตให้ประชาชนสร้างและต่อเติมบา้น กรณีน้ีประชาชนผู้

ขออนุญาตก่อสร้างและต่อเติมบา้นนั้นไดเ้กิดขอ้พิพาทกบัเจา้หน้าท่ีของรัฐซ่ึงขอ้พิพาทดงักล่าวน้ี

เรียกว่าเป็น “กรณีพิพาททางปกครอง” คือ กรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนอนัเน่ืองมาจากการใช้อาํนาจและ

หนา้ท่ีทางปกครองของผูป้กครองตามท่ีกฎหมายไดใ้ห้อาํนาจและหนา้ท่ีไว ้และเม่ือเกิดกรณีพิพาท

ทาง การปกครองนั้น เน่ืองจากกรณีดงักล่าวไม่ใช่เป็นการกระทาํความผิดในทางแพ่งหรือในทาง

อาญาแต่เป็นกรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนกบัหน่วยงานของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ท่ีใชอ้าํนาจและหน้าท่ี 

ทางการบริหารและการปกครองรวมทั้งในการบริการสาธารณะ ฉะนั้นกระบวนการหรือขั้นตอน     

ท่ีจะนาํมาใชไ้ดใ้นกรณีพิพาททางการปกครองเช่นน้ี จะตอ้งใชก้ระบวนการทางกฎหมายมหาชน 

        “การร้องทุกข”์ เป็นกระบวนการทางกฎหมายมหาชนอย่างหน่ึงท่ีใช้ใน

การควบคุมการใช้อาํนาจของหน่วยงานของรัฐ และของเจา้หน้าท่ีของรัฐวิธีการร้องทุกขน้ี์ทาํได้โดย

การร้องเรียนไปยงัผูท่ี้มีอาํนาจเหนือกวา่หรือท่ีเรียกวา่เป็นผูบ้งัคบับญัชาในลาํดบัท่ีเหนือกวา่ข้ึนไป ซ่ึง

จุดประสงค์ของการร้องทุกข์นั้ น เพื่อให้มีการยกเลิก เพิกถอน หรือมีการเปล่ียนแปลงคาํสั่งท่ี

หน่วยงานของรัฐ หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐไดอ้อกไวโ้ดยไม่ถูกตอ้งหรือไม่ชอบนั้น เช่น การขออนุญาต

ปลูกสร้างและต่อเติมบา้นกบัหน่วยงานของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ท่ีมีอาํนาจหนา้ท่ีนั้นแลว้ไม่ไดรั้บ

อนุญาต หากประชาชนผูท่ี้เกิดกรณีพิพาทนั้นเห็นว่า การกระทาํของหน่วยงานของรัฐ หรือเจา้หน้าท่ี

ของรัฐดงักล่าว ใช้อาํนาจและหน้าท่ีท่ีมีไม่ถูกตอ้งหรือไม่เป็นธรรมสามารถทาํการร้องทุกข์ไปยงั

ผูบ้งัคบับญัชาท่ีเหนือกวา่ข้ึนไปไดเ้พื่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงคาํวนิิจฉยัและสั่งการเสียใหม่ 

        2) การอุทธรณ์ หมายถึง การอุทธรณ์คาํสั่ง และคาํวินิจฉยัทางปกครอง 

การอุทธรณ์และการร้องทุกขน์ั้นจะมีลกัษณะใกลเ้คียงกนัมาก ผิดกนัแต่วา่การอุทธรณ์คาํสั่งหรือคาํ

วินิจฉัยโดยทัว่ไปนั้นจะมีระยะเวลามาเก่ียวขอ้งดว้ยตวัอย่างเช่น ประชาชนดาํเนินการต่อเติมบ้าน
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ตามท่ีไดรั้บอนุญาตจากหน่วยงานของรัฐ หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ แต่เม่ือไดท้าํการต่อเติมบา้นดงักล่าว

แลว้ หน่วยงานของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐเห็นวา่การต่อเติมบา้นดงักล่าวนั้นไม่ไดเ้ป็นไปตามแบบ

ท่ีขออนุญาตไว ้เจา้พนกังานอาจมีคาํสั่งให้ประชาชนผูไ้ดรั้บอนุญาตนั้นทาํการร้ือถอน หรือให้ทาํ

การแกไ้ขให้ตรงตามแบบได ้ซ่ึงโดยปกติแลว้เจา้พนกังานของรัฐนั้นจะแจง้กาํหนดระยะเวลาใน

การดาํเนินการดงักล่าวไว ้ซ่ึงหากประชาชนผูท้าํการต่อเติมบา้นเห็นวา่ การดาํเนินการดงักล่าวของ      

เจ้าพนักงานของรัฐไม่ถูกต้องหรือไม่ชอบ ประชาชนผูน้ั้ นสามารถดําเนินการอุทธรณ์คาํสั่งหรือ            

คาํวินิจฉัยของเจ้าพนักงานนั้นได้ภายในระยะเวลาท่ีกาํหนดไว  ้แต่อย่างไรก็ดี ในกรณีดังกล่าว

ประชาชนผูเ้กิดกรณีพิพาทน้ี อาจจะดาํเนินการ “ร้องทุกข”์ หน่วยงานของรัฐ หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ

ซ่ึงตนเห็นว่าใช้อาํนาจและหน้าท่ีตามกฎหมายในลักษณะท่ีไม่เป็นธรรม หรือก่อให้เกิดความ

เดือดร้อนแก่ตนได ้

        ทั้ งวิธีการ “ร้องทุกข์” และวิธีการ “อุทธรณ์” ต่างเป็นวิธีการในการ

ควบคุมการ  ใชอ้าํนาจของฝ่ายบริหารดว้ยองคก์รภายในของฝ่ายบริหารเองกล่าวคือ การร้องทุกข ์

เป็นวิธีการ ให้ผูบ้งัคบับญัชาท่ีมีอาํนาจเหนือกวา่ทาํการพิจารณาและทบทวนคาํสั่งหรือคาํวินิจฉยั

ทางการปกครองบริหารอีกชั้นหน่ึง ส่วนการอุทธรณ์นั้น เป็นวิธีการในการขอให้มีการทบทวน

คาํสั่งหรือ  คาํวินิจฉยัทางการปกครองบริหารเช่นเดียวกนั แต่ต่างกนัท่ีวา่การอุทธรณ์นั้นจะตอ้งทาํ

ในระยะ  เวลาท่ีกฎหมายไดก้าํหนดหรือบญัญติัไวเ้ป็นสาํคญั 

    10.2.2.  การตรวจสอบและการควบคุมการใช้อํานาจโดยองค์กรภายนอก124 ใน

กระบวนการตรวจสอบและการควบคุมการใช้อาํนาจภายนอก องค์กรของฝ่ายบริหารและในการ

บริการสาธารณะนั้น นอกจากจะมีการตรวจสอบและควบคุมการใชอ้าํนาจภายในองคก์รของฝ่าย

บริหารดงัท่ีกล่าวมาแลว้ ยงัมีการตรวจสอบและควบคุมการใชอ้าํนาจไดจ้ากองคก์รภายนอกอีกวิธี

หน่ึงดว้ย ทั้งน้ี เพื่อให้การตรวจสอบและควบคุมนั้นมีความรัดกุมและเป็นไปตรงตามเจตนารมณ์

ของกฎหมายและตามความตอ้งการของประชาชนส่วนใหญ่ตามหลกัการของระบบประชาธิปไตย    

หรือท่ีเรียกวา่การปกครองโดยกฎหมายหรือหลกั “นิติรัฐ” ให้มากท่ีสุด การตรวจสอบและควบคุม

การใช้อาํนาจโดยองค์กรภายนอกฝ่ายบริหารมี 3 วิธีท่ีสําคญั คือ การควบคุมและตรวจสอบโดย

กระบวนการทางรัฐสภา การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรอิสระต่างๆ และการควบคุมและ

ตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการหรือศาล 

        1) การควบคุมและตรวจสอบโดยกระบวนการทางรัฐสภา การควบคุม

ตรวจสอบโดยกระบวนการทางรัฐสภานั้ น  ถือเป็นการควบคุมทางการเมืองตามระบอบ

 124 ธีระ สุธีวรางกูร, นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของกฎหมาย ,วิทยานิพนธ์ปริญญา

นิติศาสตรมหาบณัฑิต ,สาขาวชิานิติศาสตร์, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2541, หนา้ 66 
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ประชาธิปไตย ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐสภากับคณะรัฐมนตรีเป็นไปตามระบบรัฐสภาจะมี

บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญกาํหนดให้รัฐสภาเป็นองค์กรหลกัในการทาํหน้าท่ีควบคุมการบริหาร

ราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรีทั้งคณะโดยการสอดส่องดูแลการปฏิบติัตามนโยบายของฝ่าย

ปกครองดว้ย การตั้งกระทูถ้ามการตั้งคณะกรรมาธิการสามญัซ่ึงมาจากสมาชิกของแต่ละสภา หรือ

การตั้งคณะกรรมาธิการวิสามญัซ่ึงมาจากสมาชิก หรือจากบุคคลท่ีไม่ไดเ้ป็นสมาชิก เพื่อทาํหน้าท่ี

ตรวจสอบการบริหารราชการแผ่นดินในเร่ืองต่างๆ ท่ีอยู่ในอาํนาจหน้าท่ี หรือสภาผูแ้ทนราษฎร    

อาจใชว้ิธีเขา้ช่ือให้ครบตามจาํนวนท่ีกาํหนดเพื่อเสนอญตัติขอเปิดอภิปรายทัว่ไป หรือการอภิปราย

ไม่ไวว้างใจนายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีเป็นรายบุคคล ส่วนวุฒิสภาอาจใช้วิธีเขา้ช่ือให้ครบตาม

จาํนวนท่ีกาํหนดเพื่อเสนอญตัติขอเปิดอภิปรายทัว่ไป โดยไม่มีการลงมติก็ไดท้ั้งในฐานะรัฐบาล  

และในฐานะฝ่ายปกครองท่ีต้องดําเนินการให้เป็นไปตามนโยบายท่ีแถลงไวต่้อสภา และตาม

กฎหมายถือเป็นบทบาทท่ีสําคญัอยา่งยิ่งในการควบคุมและตรวจสอบการใช้อาํนาจรัฐของรัฐบาล 

นอกจากนั้นรัฐสภายงัคงมีอาํนาจในการตรวจสอบดว้ยวิธีอ่ืนๆ อีก เช่น การพิจารณาร่างกฎหมาย     

ท่ีฝ่ายปกครองเสนอการพิจารณางบประมาณของฝ่ายปกครอง และการรับเร่ืองราวร้องทุกข์จาก

ประชาชน เป็นตน้ อย่างไรก็ตาม ยงัมีการควบคุมและตรวจสอบฝ่ายปกครองจากองค์กรอ่ืนๆ อีก 

เช่น องคก์รภาคเอกชน ภาคประชาชน พรรคการเมือง สหภาพแรงงาน ขบวนการนกัศึกษา และ

ส่ือสารมวลชน เป็นตน้ 

        2) การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรอิสระต่างๆ125 การควบคุมและ

ตรวจสอบโดยองค์กรอิสระต่างๆ เป็นการมอบหมายให้องค์กรอิสระมีอาํนาจในการควบคุมและ

ตรวจสอบภายในขอบเขตอาํนาจขององค์กรนั้นๆ เช่น คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน (คตง.) มี

อาํนาจหน้าท่ีในการวางนโยบายการตรวจเงินแผ่นดิน ให้คาํแนะนาํแก่ผ่ายบริหารในการแก้ไข

กฎหมายระเบียบขอ้บงัคบัเก่ียวกบัการควบคุมเงินของรัฐ กาํหนดมาตรฐาน หรือมาตรการเก่ียวกบั

การตรวจสอบการบริหารงบประมาณสําหรับหน่วยรับตรวจ และเป็นองค์กรช้ีขาดสูงสุดใน

กระบวนการทางวินัยทางงบประมาณและการคลงั ผูต้รวจเงินแผ่นดินมีอาํนาจทาํหน้าท่ีกาํหนด

แผนการตรวจสอบ และแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีตรวจสอบการใชจ่้ายเงินงบประมาณของภาครัฐ รวมทั้งให้

คาํปรึกษา ความเห็นหรือขอ้มูลแก่คณะกรรมการฯ ส่วนผูต้รวจการแผน่ดินมีอาํนาจหนา้ท่ีพิจารณา

และสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามคาํร้องเรียน ในกรณีการไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย หรือปฏิบัติ

นอกเหนืออํานาจหน้าท่ีตามกฎหมายของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยราชการ 

หน่วยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน การปฏิบติัหรือละเลยไม่ปฏิบติัหนา้ท่ี

ของขา้ราชการ พนักงาน หรือลูกจา้งของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือ

 125 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์,ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับศาลปกครอง ,หนา้ 59 
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ราชการส่วนทอ้งถ่ินท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูร้้องเรียนหรือประชาชน โดยไม่เป็นธรรมไม่ว่า

การนั้นจะชอบหรือไม่ชอบดว้ยอาํนาจหนา้ท่ีก็ตาม อีกทั้ง ยงัอาจเสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือ

ศาลปกครอง เม่ือเห็นวา่กฎ คาํสั่ง     หรือการกระทาํอ่ืนใดของบุคคลใดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 244 

(1) (ก) มีปัญหาเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายให้เสนอเร่ืองพร้อมดว้ยความเห็น

ต่อศาลปกครองได ้เป็นตน้ 

        3) การควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการหรือศาล การควบคุม

และตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการ หรือศาลต่อฝ่ายปกครองของไทยนั้น จะเห็นไดว้า่ประเทศไทย

ได ้ ใช้ระบบศาลคู่ เป็นระบบท่ีให้ศาลยุติธรรมมีอาํนาจวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทเฉพาะคดีแพ่งและ

คดีอาญาเท่านั้น ส่วนคดีปกครองอยู่ในเขตอาํนาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง อนัเป็น

วิธีการท่ีกฎหมายให้เอกชนผูไ้ด้รับความเสียหาย อนัเน่ืองมาจากการกระทาํทางปกครอง มีสิทธิ  

ฟ้องคดีต่อศาลปกครอง เพื่อขอให้ศาลพิจารณาและพิพากษาว่า การกระทาํทางปกครองท่ีมี

ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ หรือประโยชน์อนัชอบธรรมของเอกชน เป็นการกระทาํท่ีมิชอบ

ดว้ยกฎหมาย และขอใหศ้าลเพิกถอนการกระทาํนั้น หรือไม่ใหใ้ชก้ารกระทาํทางปกครองนั้นบงัคบั

แก่กรณีของตน หรืออาจขอให้บังคับฝ่ายปกครองชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ตนด้วยการ 

ควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการน้ี จึงมีความสําคัญอย่างยิ่งเพราะเป็นระบบท่ีให้

หลกัประกนักบัประชาชนมากท่ีสุด ด้วยเหตุน้ี จึงมีการกล่าวกนัว่า รัฐใดรัฐหน่ึงไม่อาจถือไดว้่า   

เป็นนิติรัฐ หากรัฐนั้นปราศจากการควบคุมและตรวจสอบฝ่ายปกครองโดยองค์กรตุลาการ ทั้งน้ี  

เพื่อเป็นการคุม้ครองความเป็นธรรมในการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีดว้ย 

        ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวา่งหน่วยราชการ 

หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือ

เจ้าหน้าท่ีของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กร

ปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญ หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐดว้ยกนั อนัเน่ืองมาจากการ

ใช้อาํนาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเน่ืองมาจากการดาํเนินกิจกรรมทางปกครองหรือการ

กระทาํทางปกครองของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 

องคก์รตามรัฐธรรมนูญหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั รวมทั้งมีอาํนาจพิจารณา

พิพากษาเร่ืองท่ีรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายบญัญติัใหอ้ยูใ่นอาํนาจของศาลปกครองดว้ย แต่ไม่รวมถึง

การวินิจฉัย ช้ีขาดขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นการใช้อาํนาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญของ

องค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้ น ปัจจุบนัมีศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นต้นเท่านั้ น ส่วน

ปกครองชั้นอุทธรณ์ยงัมิไดมี้การจดัตั้งแต่อยา่งใด ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองนั้น 

ศาลจะพิพากษาช้ีขาดคดีบนพื้นฐานของข้อเท็จจริงท่ีแน่ชัดว่า การกระทาํของหน่วยงานทาง
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ปกครอง หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ชอบดว้ยกฎหมายอยา่งไร กล่าวคือ เป็นการกระทาํโดยไม่มีอาํนาจ           

การกระทาํนอกเหนืออาํนาจหน้าท่ี การกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย การกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้ง  

ตามแบบขั้นตอน การกระทาํท่ีไม่ถูกตอ้งตามวธีิการอนัเป็นสาระสาํคญัท่ีกาํหนดไว ้  สาํหรับการนั้น 

การกระทาํโดยไม่สุจริต การกระทาํท่ีมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม การกระทาํท่ีมี

ลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็น การกระทาํท่ีสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร 

และการกระทาํท่ีเกิดจากการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบหรือไม่ ซ่ึงการกระทาํทางปกครองนั้นอาจเป็น

การออกกฎ เช่น พระราชกฤษฎีกา ระเบียบ ขอ้บงัคบัต่างๆ หรือการออกคาํสั่ง เช่น คาํสั่งอนุญาต 

คาํสั่งแต่งตั้ง และคาํสั่งอนุมติั เป็นต้น โดยศาลปกครองมีอาํนาจท่ีจะสั่งเพิกถอน หรือสั่งห้าม         

การกระทาํทางปกครองของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น     

แต่จะไม่มีอาํนาจสั่งบงัคบัหน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใหใ้ชดุ้ลพินิจสั่งการอยา่งใด

อย่างหน่ึง อน่ึง หากผูฟ้้องคดีฟ้องคดีต่อศาลปกครองยงัมิได้ดาํเนินการตามขั้นตอน หรือวิธีการ

สําหรับการแกไ้ขความเดือดร้อน หรือเสียหายท่ีกฎหมายกาํหนดเสียก่อนฟ้องคดี ในการฟ้องคดี

ปกครองนั้น ผูฟ้้องคดียงัไม่มีสิทธิท่ีจะฟ้องคดีต่อศาลปกครองในทนัทีท่ีได้ แต่ผูฟ้้องคดีจะต้อง

พิจารณาเสียก่อนว่า มีกฎหมายกําหนดขั้นตอน หรือวิธีการสําหรับการแก้ไขความเดือดร้อน        

หรือเสียหายในเร่ืองนั้นไวแ้ล้วหรือไม่ หากมีกฎหมายกาํหนดขั้นตอนหรือวิธีการใดๆ ไวเ้ป็น       

การเฉพาะ ผูฟ้้องคดีจะตอ้งปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีกฎหมายเฉพาะนั้นกาํหนดไวเ้สียก่อน เช่น กรณี     

ผูฟ้้องคดีเป็นข้าราชการตาํรวจและได้รับคาํสั่งลงโทษทางวินัย จากสํานักงานตาํรวจแห่งชาติ           

ผูฟ้้องคดีจะตอ้งอุทธรณ์คาํสั่งดงักล่าวต่อคณะกรรมการขา้ราชการตาํรวจ (ก.ตร.) ตามท่ีกฎหมาย   

ว่าด้วยระเบียบข้าราชการตาํรวจและกฎหมายว่าด้วยวินัยตาํรวจกาํหนดไวเ้สียก่อน หรือกรณี       

เป็นขา้ราชการครูและได้รับคาํสั่งลงโทษทางวินัยจากสํานักงานประถมศึกษาจงัหวดั ก็จะต้อง

อุทธรณ์คาํสั่งดงักล่าวต่อคณะกรรมการขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา (อ.ก.ค.) จงัหวดั 

ตามท่ีกฎหมายว่าด้วยระเบียบขา้ราชการครูกาํหนดไว ้เป็นตน้ หรือกรณีท่ีเป็นเร่ืองของการเวน     

คืนท่ีดิน หากผูฟ้้องคดีถูกเวนคืนท่ีดินเพื่อสร้างทางหลวง แต่ไม่พอใจจาํนวนเงินทดแทนท่ีได้รับ     

ผูฟ้้องคดีก็จะตอ้งอุทธรณ์การกาํหนดจาํนวนเงินค่าทดแทนดงักล่าวต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวง

คมนาคมเสียก่อน ตามท่ีกฎหมายว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยไ์ด้กาํหนดไว ้และเม่ือทราบ    

ผลการพิจารณาอุทธรณ์ในชั้นท่ีสุดแลว้ หากผูฟ้้องคดียงัไม่เห็นด้วย จึงจะมีสิทธินาํเร่ืองดงักล่าว   

มาฟ้องต่อศาลปกครอง ต่อไป 
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11. หลกักฎหมายเกีย่วกบัการพจิารณาทางปกครองตามกฎหมายต่างประเทศ 

 

  แต่เดิมในต่างประเทศถือหลกัว่า พระมหากษตัริยไ์ม่อาจทรงกระทาํผิด ดงันั้น การ

กระทาํของรัฐหรือฝ่ายปกครอง (“ฝ่ายปกครอง” (Administration) หมายถึง หน่วยงานของรัฐและ

เจา้หนา้ท่ีซ่ึงมีอาํนาจหนา้ท่ีทัว่ไปในการจดัทาํบริการสาธารณะเพื่อสนองความตอ้งการส่วนรวมของ

ประชาชน อนัเป็นหนา้ท่ีซ่ึงยุง่ยากซบัซอ้นมาก และในการปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบั

แห่งกฎหมาย)126 เป็นการทาํในนามของพระมหากษตัริย ์รัฐหรือฝ่ายปกครองจึงไม่ตอ้งรับผิดหาก

เกิดความเสียหายข้ึนแก่เอกชน และไม่สามารถจะถูกฟ้องต่อศาลได ้แต่เอกชนฟ้องใหเ้จา้หน้าท่ีรับ

ผิดเป็นการส่วนตวัได้ หากก่อให้เกิดความเสียหาย แมว้่าการงานท่ีทาํนั้นจะเป็นการปฏิบติัหน้าท่ี

ราชการก็ตาม แต่ต่อมาเม่ือมีการพฒันาประเทศมากข้ึนทั้งในดา้นสังคม เศรษฐกิจและการเมืองทาํ

ใหกิ้จการงานของรัฐไดข้ยายออกไปอยา่งกวา้งขวางและเพิ่มมากข้ึน จึงเกิดววิฒันาการแนวความคิด

วา่รัฐควรรับผิดในการกระทาํของเจา้หนา้ท่ีซ่ึงปฏิบติังานให้แก่รัฐหรือฝ่ายปกครอง ดงันั้น จะขอกล่าว  

ถึงหลกักฎหมายเก่ียวกบัการพิจารณาทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส และประเทศสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงทั้งสองประเทศมีระบบกฎหมายปกครอง แยกต่างหากจากหลกักฎหมายแพง่ 

ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ต่อการศึกษาเก่ียวกบัคาํสั่งให้เจา้หน้าท่ีผูท้าํละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน     

แก่หน่วยงานของรัฐ เน่ืองจากแนวความคิดและหลกักฎหมายปกครองของทั้งสองประเทศมีอิทธิพล

ต่อระบบกฎหมายปกครองของประทศไทยเป็นอยา่งมาก ดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

  11.1  หลกักฎหมายเกีย่วกบัการพจิารณาทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

    11.1.1 วิวัฒนาการของแนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของ

เจ้าหน้าที่127 

       ในช่วงคร่ึงแรกของศตวรรษท่ี 19 หลกัท่ีวา่ “รัฐไม่ตอ้งรับผิด” ถือเสมือน

เป็นส่ิงท่ีคู่เคียง กบัความเป็นอธิปไตยของรัฐ หลกัดงักล่าวไม่เป็นธรรมกบัเอกชนแต่เป็นท่ียอมรับ

ไดเ้น่ืองจาก ในสมยันั้นอยูใ่นระบบรัฐเสรีนิยม ซ่ึงรัฐจาํกดับทบาทของตนเองไวอ้ยา่งแคบ ดงันั้น 

โอกาสท่ีรัฐจะไปก่อให้เกิดความเสียหายจึงมีไม่มากนกั ต่อมาหลกัดงักล่าวไดเ้ปล่ียนแปลงไป โดย

มีจุดเร่ิมจากการตรารัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 28 Pluviose an VIII ท่ีบญัญติัให้รัฐรับผิดในความเสียหายท่ี

เกิดจาก งานโยธาสาธารณะและไม่นาํหลกัเร่ืองรัฐไม่ตอ้งรับผิดมาใชก้บัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจาก

 126 สุจิน ซ่ือสุวรรณ, ความรับผิดทางละเมิดของข้าราชการ, วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบณัฑิต 

สาขาวชิานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2532, หนา้ 1 

 127 สาํนกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส, กรุงเทพ: คุรุสภาลาดพร้าว, 2547, หนา้ 293 - 299 
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กิจกรรมในทางแพง่ และกิจกรรมขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน โดยกรณีทั้งสองอยูภ่ายใตบ้งัคบั

ของกฎหมายแพ่งและเขตอาํนาจของศาลยุติธรรม หลกัความรับผิดของฝ่ายปกครองเร่ิมได้รับการ

ยอมรับ แม้จะไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร สําหรับความเสียหายท่ีเกิดจากการ

กระทาํท่ีเรียกวา่ การจดัการของฝ่ายปกครอง ซ่ึงไม่เก่ียวขอ้งกบัการใชอ้าํนาจอธิปไตยของรัฐ โดยคาํ

พิพากษาท่ีสร้างหลกัในเร่ืองน้ีคือ คาํพิพากษาคดีบลงัโก (Blanco) ของศาลคดีขดักนั (Tribunal des 

Conflits) ซ่ึงไดพ้ิพากษาไวเ้ม่ือวนัท่ี 1 กุมภาพนัธ์ ค.ศ.1873 ยืนยนัวา่ “ความรับผิดซ่ึงจะตอ้งตกแก่

รัฐ สําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนกบัเอกชนอนัเกิดจากการกระทาํของผูที้่ทาํงานให้กบัหน่วยงาน

บริการสาธารณะนั้น...ไม่มีลกัษณะทัว่ไปและเด็ดขาด ความรับผิดนั้นมีกฎเกณฑ์เป็นพิเศษ...”  อนั

เป็น   การยอมรับความมีอยูข่องหลกัความรับผิดของฝ่ายปกครองโดยที่ไม่มีตวับทกฎหมาย

บญัญติัไว ้

       ต่อมาระบบกฎหมายของฝร่ังเศสได้แก้ไขหลกัการเร่ือง “รัฐไม่ตอ้งรับ

ผิด” โดยยอมรับความรับผิดเป็นการส่วนตวัของเจา้หน้าท่ี หากเป็นความผิดท่ีได้กระทาํไปตาม

อาํนาจหน้าท่ี โดยให้คดีดงักล่าวอยู่ในเขตอาํนาจของศาลยุติธรรม แต่มาตรา 75 ของรัฐธรรมนูญ

ฉบบัปีท่ี 8 ไดก้าํหนด  ให้การฟ้องคดีเพื่อความรับผิดดงักล่าวจะตอ้งไดรั้บอนุมติัจากสภาแห่งรัฐ 

(Conseil d Etat) ก่อน    ซ่ึงเรียกว่า “หลกัประกนัในทางบริหารของขา้ราชการ” ซ่ึงในทางปฏิบติั 

สภาแห่งรัฐจะไม่อนุมติั   ให้ฟ้องคดี และยงัคงถือว่าความรับผิดในทางส่วนตวัของเจา้หน้าท่ีเป็น

ขอ้ยกเวน้ ระบบดงักล่าวก่อให้เกิดการคดัคา้นอยา่งมากจากฝ่ายท่ีมีแนวคิดเสรีนิยม เม่ือส้ินสุดยุคน

โปเลียนท่ี 3 รัฐบาลชัว่คราว ไดย้กเลิกมาตรา 75 ดงักล่าว รวมทั้งบทบญัญติัอ่ืนๆ ท่ีมีวตัถุประสงค์

เป็นการขดัขวางมิให้มีการฟ้องเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองทุกประเภท ดว้ยการตรารัฐกฤษฎีกา ลงวนัท่ี 

18 กนัยายน 1870     ซ่ึงทาํให้เกิดการยอมรับหลกัในเร่ืองความรับผิดส่วนตวัของเจา้หนา้ท่ีสําหรับ

ความผิดส่วนตวัและยอมรับหลกัในเร่ืองความรับผิดของฝ่ายปกครอง สําหรับกรณีความผิดอ่ืนอนั

ไม่ใช่ความผดิส่วนตวั ดงัปรากฏอยูใ่นคาํวนิิจฉยัของศาลคดีขดักนั ในคดี Pelletier ซ่ึงวนิิจฉยัไวเ้ม่ือ

วนัท่ี 30 กรกฎาคม ค.ศ.1873 วา่ แมรั้ฐกฤษฎีกาดงักล่าวจะไดย้กเลิกมาตรา 75 ของรัฐธรรมนูญไป

แล้ว แต่ก็มิได้เปล่ียนแปลงหลักการแบ่งแยกอาํนาจ หากเจ้าหน้าท่ีทุกคนจะต้องรับผิดในความ

เสียหายทางปกครองในลกัษณะเดียวกนัหมด และอยูภ่ายใตก้ารพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

หลกัการแบ่งแยกอาํนาจก็จะถูกละเมิดเพราะเท่ากบัศาลยติุธรรมเขา้มายุง่เก่ียวกบัการดาํเนินการของ

ฝ่ายปกครอง ดงันั้น จึงตอ้งมีการแบ่งแยกให้ชดัเจนวา่ในกรณีการกระทาํท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย

ข้ึนนั้นกรณีใดท่ีไม่อยู่ในขอบเขตความรับผิดชอบของฝ่ายปกครอง อนัจะถือเป็นความผิดส่วนตวั

ของเจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํความผิดนั้น โดยการกระทาํดงักล่าวสามารถแยกออกจากการปฏิบติัหนา้ท่ี

โดยปกติของเจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นได ้และความรับผดิดงักล่าวอยูใ่นอาํนาจของศาลยุติธรรมและในบงัคบั
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ของระบบกฎหมายแพ่ง สําหรับการกระทาํท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย ซ่ึงไม่อาจแยกออกจากการ

ปฏิบติัหนา้ท่ีโดยปกตินั้น ถือเป็นความผิดของหน่วยงาน และฝ่ายปกครองเป็นผูต้อ้งรับผิด โดยคดี

ดงักล่าวอยู ่   ในเขตอาํนาจของศาลปกครอง 

    11.1.2  เง่ือนไขความรับผิดของเจ้าหน้าทีแ่ละหน่วยงานของรัฐ 

       1)  ความรับผิดส่วนตัวของเจ้าหน้าท่ี128 

         จากววิฒันาการของหลกักฎหมายปกครองวา่ดว้ยความรับผิดของฝ่าย

ปกครอง  ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ได้มีการแบ่งแยกความรับผิดของหน่วยงานรัฐออกจาก

ความผิดส่วนตวั ซ่ึงเจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับผิดเป็นการส่วนตวั โดยชดใช้จากทรัพยสิ์นส่วนตวัของ

เจา้หนา้ท่ี และเป็น คดีท่ีเกิดข้ึน ศาลยติุธรรมรวมทั้งอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายแพ่ง ซ่ึงถา้หน่วยงานของ

รัฐเห็นวา่ความผิด ท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีดงักล่าวเป็นความผิดของหน่วยงานของรัฐก็ตอ้งยกข้ึน

เป็นขอ้คดัคา้นวา่ศาลยติุธรรมไม่มีอาํนาจเหนือคดีนั้น ถา้ศาลคดีขดักนัเห็นดว้ยกบัหน่วยงานของรัฐ

ก็จะวินิจฉัยให้คดีนั้นไม่อยู่ในเขตอาํนาจของศาลยุติธรรม และมีผลถึงเน้ือหาของคดีว่าไม่ใช่เป็น

ความผิดส่วนตวัของเจ้าหน้าท่ี แต่ถ้าศาลคดีขดักันไม่เห็นด้วยกับความเห็นดังกล่าวก็จะยกขอ้

คดัคา้นนั้น ดงันั้น ศาลคดีขดักนัจึงเป็นผูก้าํหนดลกัษณะและขอบเขตของความผิดทั้งสองประเภท

ดงักล่าว การแบ่งแยกขอบเขตความผิดดงักล่าว ทาํให้มีแนวคิดว่า ความผิดส่วนตวัของเจา้หน้าท่ี 

เม่ือเปรียบเทียบกบัความผิดของหน่วยงานของรัฐ ก็คือ ความผิดท่ีสามารถแยกออกจากการปฏิบติั

หนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นได ้โดยอาจเป็นการแบ่งแยก ดงัน้ี 

         ก. การแบ่งแยกโดยพิจารณาตามเนือ้หาสาระ คือ กรณีท่ีการกระทาํ

ความผดิเกิดข้ึนนอกเหนือจากการปฏิบติัหนา้ท่ี และไม่มีความสัมพนัธ์กบัการปฏิบติัหนา้ท่ี 

         ข. การแบ่งแยกโดยพิจารณาจากเจตนาของผู้กระทาํผิด คือ กรณีเป็น    

การกระทาํในอาํนาจหนา้ท่ี แต่อาจถือเป็นความผดิส่วนตวัของเจา้หนา้ท่ีก็ได ้หากการกระทาํดงักล่าว

มีลกัษณะดงัท่ี Laferriere กล่าวไวว้่า “จะเป็นความผิดของหน่วยงาน ถ้าการกระทาํท่ีก่อให้เกิด 

ความเสียหายนั้นมีลกัษณะไม่เจาะจง แสดงให้เห็นถึงความผิดของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองคนหน่ึง

หรือมากกว่านั้น แต่จะเป็นความผิดส่วนตวั ถ้าความผิดนั้นแสดงให้เห็นถึงความอ่อนแอ ตณัหา 

ความประมาทเลินเล่อของมนุษย”์  ไดน้าํมาใช้กบักรณีเจา้หน้าท่ีกระทาํการโดยมีเหตุผลส่วนตวั 

เช่น เป็นการหาประโยชน์ส่วนตวัโดยเฉพาะ หรือโดยความตอ้งการท่ีจะแก้แคน้ และกรณีความ

รุนแรงเป็นพิเศษของการกระทาํความผดิ เช่น ความโหดร้ายป่าเถ่ือน ความไม่รู้จกัพอ ฯลฯ 

 128 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 335 - 338 
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         ศาลปกครองชั้นตน้แห่งเมืองบอร์โด ไดว้างหลกัทัว่ไปไวว้า่ ความผิด

ส่วนตวั คือความผดิท่ีแยกออกไดจ้ากหนา้ท่ี กล่าวคือ การกระทาํนอกหนา้ท่ีทุกอยา่งของเจา้หนา้ท่ีเพื่อ

ประโยชน์เฉพาะของตนหรือเพื่อสนองตณัหา ความตอ้งการ หรือความพยายามอาฆาตของตน ความ

ประมาทเลินเล่อท่ีไม่อาจให้อภยัได ้ความซุ่มซ่ามอย่างร้ายแรง หรือความผิดท่ีเกิดจากเจตนาชัว่ของ

เจา้หนา้ท่ี129 

       2)  ความรับผิดของหน่วยงานของรัฐ 

         แต่เดิมนั้นรัฐไม่ตอ้งรับผิดใดๆ เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวช้ดัแจง้ 

แต่ต่อมาแนวความคิดเก่ียวกบัความรับผิดของหน่วยงานของรัฐไดเ้ร่ิมข้ึนคร้ังสาํคญัจากคาํพิพากษา

คดี บลงัโก (Blanco) ของศาลคดีขดักนัซ่ึงคาํพพิากษาน้ีถือวา่ไม่ใหน้าํหลกัเกณฑใ์นกฎหมายแพ่งมา

ใช้และความรับผิดของหน่วยงานของรัฐอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์เฉพาะ นอกจากนั้นความรับผิดของ

หน่วยงานของรัฐยงัครอบคลุมไปถึงบริการสาธารณะบางประเภทท่ีก่อนนั้นไม่ตอ้งรับผิด เช่น    

การรักษาความสงบก็ตอ้งรับผิด ความรับผิดไดข้ยายตวัมาในทุกๆ กิจการ ในปัจจุบนัความรับผิด   

ไดข้ยายมาแมก้ระทัง่รัฐในฐานะนิติบญัญติัหรือเก่ียวกบัสนธิสัญญาต่างประเทศ รากฐานของความ

รับผิดแต่เดิมจะมีความรับผิดไดต่้อเม่ือมีความผิดท่ีมีลกัษณะร้ายแรงในระดบัหน่ึง ความร้ายแรงน้ี

ต่อมาแมล้ดระดบัลงก็ยงัตอ้งรับผิด โดยมีการแสวงหารากฐานอ่ืนๆ นอกจากความผิด เช่น การ   

เส่ียงภยั หลกัความเสมอภาคของพลเมืองท่ีมีต่อภาระสาธารณะ130  ในปัจจุบนักฎหมายปกครอง   

ของฝร่ังเศสถือหลกัความรับผิดของหน่วยงานของรัฐเป็นหลกัทัว่ไป ความไม่รับผิดของหน่วยงาน

ของรัฐเป็นเพียงขอ้ยกเวน้เหตุผลจากการพฒันาและขยายหลกัความรับผิดของหน่วยงานของรัฐ

ออกไปอยา่งกวา้งขวางนั้น ก็เพื่อให้ความคุม้ครองแก่สิทธิเสรีภาพของเอกชน และอาจกล่าวได้ว่า

หลักเกณฑ์ในเร่ืองความรับผิดน้ีเกิดจากคําพิพากษาของสภาแห่งรัฐเป็นส่วนใหญ่และเป็น

หลักเกณฑ์พิเศษแยกต่างหากจากกฎเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่ง คดีความส่วนใหญ่อยู่ใน 

อาํนาจของศาลปกครองจะมีขอ้ยกเวน้ท่ีอยู่ในอาํนาจศาลยุติธรรม131 ลกัษณะของความรับผิดของ

หน่วยงานของรัฐอาจพิจารณาไดด้งัน้ี132 

 129 โภคิน พลกลุ, “คดีปกครองในฝร่ังเศส” ,วารสารอัยการ 7, 73 (มกราคม 2527), หนา้ 76  

 130 พูนศักด์ิ ไวสํารวจ, “ความรับผิดของฝ่ายปกครองในฝร่ังเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง 6, 3 

(ธนัวาคม 2530), หนา้ 588 - 589 

 131 สุจิน ซ่ือสุวรรณ, ความรับผิดทางละเมิดของข้าราชการ, หนา้ 78 - 79 

 132 ป่ิน มาศรีนวล, ปัญหาเขตอาํนาจศาลปกครองในการพิจารณาคดีพิพาทเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิด

ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ, วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบณัฑิต, สาขาวชิานิติศาสตร์

, จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2545, หนา้ 50 - 51 
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         ก. ความรับผิดของหน่วยงานของรัฐอันมีท่ีมาจากความผิด อาจเกิดได ้

เป็น 2 กรณี คือ กรณีแรก เกิดจากการกระทาํละเมิดในการปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หนา้ท่ี ซ่ึงความรับ

ผิดในทางปกครองเป็นหลกัท่ีแตกต่างจากความรับผิดในทางกฎหมายเอกชน โดยมีหลกัว่าการ

กระทาํละเมิดในทุกๆ การกระทาํ แมว้่าจะเป็นความเสียหายเพียงเล็กน้อยก็จะตอ้งมีความรับผิด     

แต่หลกัในทางกฎหมายปกครองไม่เป็นเช่นนั้น จึงไดมี้การจดัระดบัความหนกัเบาแห่งการกระทาํ

ละเมิดในทางปกครองไวส้ามลกัษณะ คือ การกระทาํละเมิดตามปกติ การกระทาํละเมิดอยา่งร้ายแรง 

และการกระทาํละเมิดท่ีชดัแจง้และก่อให้เกิดความรุนแรง และกรณีท่ีสอง เกิดจากการกระทาํท่ีไม่

อาจกาํหนดตวัผูก้ระทาํผิดได้แน่ชัด หรือไม่อาจเจาะจงลงไปได้ว่าเจา้หน้าท่ีผูใ้ดเป็นผูก้ระทาํผิด   

แต่เป็นความผดิท่ีเกิดจากการดาํเนินงานท่ีเป็นส่วนรวม หรือการจดัทาํบริการสาธารณะของรัฐ 

         ข. ความรับผิดโดยไม่มีความบกพร่องในการดาํเนินงานหรือความรับ

ผิดของรัฐโดยไม่มีความผิด การกระทาํท่ีก่อให้เกิดความเสียหายท่ีเป็นเหตุให้รัฐตอ้งรับผดินอกจาก

จะตอ้งเป็นการกระทาํอนัมีท่ีมาจากความผิดแลว้ กฎหมายปกครองฝร่ังเศสยงัไดข้ยายความรับผิด

ของรัฐ โดยไดย้อมรับความรับผิดโดยไม่มีความบกพร่องในการดาํเนินงาน เช่น หลกัความรับผิด    

ท่ีเกิดจากการเส่ียงภยั และหลกัเร่ืองความเสมอภาคของพลเมืองต่อภาระสาธารณะ โดยไดข้ยาย

ความรับผดิออกไป 

         กล่าวโดยสรุป การวินิจฉัยความรับผิดของหน่วยงานของรัฐตาม

กฎหมายปกครองฝร่ังเศส ประเด็นแรกท่ีจะตอ้งพิจารณาก็คือ การกระทาํท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย

แก่เอกชนนั้นเป็น “ความผิดอนัเป็นส่วนตวั” ของเจา้หนา้ท่ีหรือเป็น “ความผิดอนัเก่ียวเน่ืองกบัการ

ปฏิบติังานในหน้าท่ี” โดยหากถือว่าเป็น “ความผิดอนัเป็นส่วนตวั” ของเจา้หน้าท่ีแลว้ หน่วยงาน

ของรัฐก็ไม่จาํตอ้งรับผิดชอบใดๆ ต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อเอกชนนั้น ในทางกลบักนัหากเป็น 

“ความผิด  อนัเก่ียวเน่ืองกบัการปฏิบติังานในหน้าท่ี” แล้ว หน่วยงานของรัฐก็จะเป็นผูรั้บผิดต่อ

ความเสียหาย   ท่ีเกิดแก่เอกชน ส่วนเจา้หนา้ท่ีก็จะหลุดพน้ความรับผดิ 

       3)  ความสัมพันธ์ระหว่างความรับผิดส่วนตัวของเจ้าหน้าท่ีกับความรับ

ผิดของหน่วยงานของรัฐ133 

         ตามแนวคาํวินิจฉยัในคดี Pelletier ถือไดว้า่ ความรับผิดแยกออกเป็น 

2 ลกัษณะ  คือ ความรับผิดเป็นการส่วนตวัของเจา้หน้าท่ี ซ่ึงเกิดจากการกระทาํผิดส่วนตัวของ

เจ้าหน้าท่ี ความผิดส่วนตัวน้ีจะเกิดข้ึนเม่ือเจ้าหน้าท่ีได้กระทาํโดยจงใจ หรือเจตนาร้าย หรือ

ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หรือกระทาํออกนอกขอบเขตของงานในหน้าท่ีราชการของเขา ซ่ึง

 133 สาํนกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส, หนา้ 338 - 341  
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การพิจารณาคดีเป็นอาํนาจของศาลยุติธรรม กบัความรับผิดของหน่วยงานของรัฐซ่ึงความผิดท่ี

เจา้หน้าท่ีกระทาํนั้นเกิดข้ึนเน่ืองมาจากการปฏิบติัหน้าท่ีราชการ และไม่เขา้หลกัเกณฑ์เป็นการ

กระทาํผิดส่วนตวั กรณีน้ีศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษา ดงันั้น เม่ือความผิดของหน่วยงาน

ของรัฐถือเป็นความผิดโดยตรงของหน่วยงานของรัฐ (ในฐานะรัฐ) ไม่ใช่ของเจา้หน้าท่ี ในทาง

ตรงกนัขา้มความผิดส่วนตวัของเจา้หน้าท่ีไม่อาจจะทาํให้เป็นความผิดของหน่วยงานของรัฐโดย

ส่วนรวมได ้กรณีดงักล่าวเรียกวา่ “ระบบความไม่รับผิดร่วมกนั” จากการแบ่งแยกขอบเขตความผดิ

ส่วนตวักบัความผิดของหน่วยงานของรัฐออกจากกนัอยา่งเด็ดขาด ไดก่้อให้เกิดปัญหาแก่เอกชนผู้

ไดรั้บความเสียหายมาก เพราะในกรณีท่ีเป็น “ความผิดอนัเป็นส่วนตวั” ซ่ึงเจา้หนา้ท่ีจะตอ้งรับผิด

เองแล้ว เอกชนผูเ้สียหายจะมีหลกัประกนัน้อยมากในอนัท่ีจะได้รับชดใช้ค่าเสียหาย เน่ืองจาก

เจา้หนา้ท่ีอาจจะมีทรัพยสิ์นไม่เพียงพอท่ีจะชดใชห้น้ี ทั้งๆ ท่ีการกระทาํท่ีถือเป็น “ความผิดอนัเป็น

ส่วนตวั” ลว้นแลว้แต่เป็นเร่ืองค่อนขา้งจะร้ายแรงแถบทั้งส้ิน เช่น การกระทาํโดยเจตนาจะทาํความ

เสียหายแก่เอกชน การกระทาํโดยประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง หรือการกระทาํนอกขอบเขตอาํนาจ

หนา้ท่ี เป็นตน้ ดว้ยเหตุน้ี    ทาํให้ศาลปกครองฝร่ังเศสไดว้างหลกัไวว้า่ ในบางกรณีความเสียหายท่ี

เอกชนได้รับอาจจะเกิดจากการกระทาํท่ีเป็นทั้ง “ความผิดอนัเป็นส่วนตวั” และ “ความผิดอนั

เก่ียวเน่ืองกบัการปฏิบติังานในหน้าท่ี” ประกอบกนั กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีการปฏิบติัราชการหรือ

บริการสาธารณะเป็น “เหตุ” ท่ีทาํใหเ้กิดความเสียหายแก่เอกชน หรือทาํใหเ้จา้หนา้ท่ีสามารถกระทาํ

การอนัเป็นความผิดไดใ้นความผิดท่ีมีลกัษณะผสมผสานของทั้ง “ความผิดอนัเป็นส่วนตวั” และ 

“ความผิดอนัเก่ียวเน่ืองกบัการปฏิบติังานในหน้าท่ี” รัฐอาจหลุดพน้จากความรับผิดไดต่้อเม่ือการ

กระทาํความผดิของเจา้หนา้ท่ีมิไดเ้ก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัราชการแต่อยา่งใด134 

         ก. ความรับผิดร่วมกัน (Le Cumul de Faute) สภาแห่งรัฐไดย้อมรับวา่      

ในบางกรณีอาจเป็นไปไดว้่า ความเสียหายคราวหน่ึงอาจเกิดจากความผิดทั้งความผิดส่วนตวัของ

เจา้หน้าท่ีและความผิดของหน่วยงานของรัฐด้วยก็ได ้ถา้เจา้หน้าท่ีไดก้ระทาํภายในขอบเขตของ  

งานหน้าท่ีของเขา กล่าวคือ ยอมรับว่า เป็นความผิดร่วมกนั เช่น ในคดี Anguet135 เอกชนรายหน่ึง  

ถูกพนกังานไปรษณียท์าํร้าย (ความผิดส่วนตวัของเจา้หน้าท่ี) ในขณะท่ีกาํลงัพยายามจะออกจาก

สํานักงานไปรษณียท่ี์ปิดก่อนเวลาโดยทางออกฉุกเฉินซ่ึงมีสภาพท่ีใช้การได้ไม่ดี (ความผิดของ

หน่วยงานของรัฐ) ในกรณีเช่นน้ี ผูเ้สียหายมีทางเลือกระหว่างผูรั้บผิดสองราย คือ สามารถท่ีจะ

 134 รุ่งธรรม พุม่เลก็, ความรับผิดทางแพ่งของฝ่ายปกครองในประเทศไทย: ศึกษาเฉพาะกรณีความรับผิด

ทางละเมิด, วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบณัฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ ,มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์,2542 ,

หนา้ 52 - 56 

 135 สาํนกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส, หนา้ 339  
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เรียกร้องค่าเสียหายทั้งหมดจากเจา้หน้าท่ีโดยยื่นฟ้องเป็นคดีแพ่งจากฐานความผิดส่วนตวั หรือ    

จากหน่วยงานของรัฐโดยยืน่ฟ้องต่อศาลปกครองจากฐานความผดิของหน่วยงานของรัฐก็ได ้

         ข. การร่วมรับผิด (Le Cumul des Responsabilities) แนวความคิดเร่ือง

ความผดิร่วมกนัไดข้ยายออกไปเป็นการร่วมรับผิดของเจา้หนา้ท่ีกบัหน่วยงานของรัฐในคาํพิพากษา 

ลงวนัท่ี 26 กรกฎาคม ค.ศ.1918 ในคดี Lemonnier136 มูลกรณีเกิดข้ึนในงานฉลองของทอ้งถ่ินซ่ึง   

จดัข้ึนทุกปีโดยเทศบาลเล็กๆ ทางใต ้ในตอนบ่ายไดจ้ดัให้มีการแข่งขนัปืนยาว เป้าไดถู้กผกูติดกบั

แผ่นกระดานเล็กๆ ลอยนํ้ าอยู่ในนั้น แต่อีกฟากของแม่นํ้ ามีสวนสาธารณะสําหรับคนเดินเล่น   

โจทก์ซ่ึงเป็นสามีและภริยากาํลงัเดินเลียบไปตามแม่นํ้ าเพื่อไปเท่ียวงานไดถู้กกระสุนซ่ึงยิงในการ

แข่งขนั ขอ้เท็จจริงในคดีพบว่า เม่ือหลายชั่วโมงก่อนหน้าน้ีมีหลายคนท่ีเดินอยู่ในบริเวณนั้ นก็

เกือบจะถูกยิงและไดมี้การแจง้ไปยงัเทศบาลแลว้ แต่นายกเทศมนตรีมิไดส้ั่งให้หยุดยิงจนกระทัง่

หลงัจากท่ีโจทก์ทั้งสองได้รับบาดเจ็บ โจทก์ไดฟ้้องเทศบาลเป็นสองคดี โดยคดีหน่ึงในศาลแพ่ง

ธรรมดา และอีกคดีหน่ึงในสภาแห่งรัฐ เม่ือคดีมาถึงสภาแห่งรัฐ ศาลอุทธรณ์ของ Toulouse ได้

ตดัสินแลว้ให้นายกเทศมนตรีรับผิดในค่าเสียหายสําหรับความผิดส่วนตวัในการอนุญาตให้การยิง

ปืนดาํเนินต่อไป แต่กระนั้นก็ตามสภาแห่งรัฐตดัสินวา่ สภาแห่งรัฐมีอาํนาจพิจารณาคดีได ้ในคดีน้ี

แมน้ายกเทศมนตรีไดก้ระทาํดว้ยความประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงในการไม่สั่งให้หยุดการยงิปืน 

แต่ในขณะเดียวกนัก็เป็นความผิดของหน่วยงานของรัฐ ดงัคาํแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดี 

Blum ได้สรุปว่าในกรณีความผิดส่วนตวันั้นเกิดข้ึนได้ เพราะต้องอาศยัเคร่ืองไม้เคร่ืองมือของ

หน่วยงานของรัฐหรืออาศยัอาํนาจท่ีผูก้ระทาํถืออยูใ่นฐานะเป็นผูป้ฏิบติัหนา้ท่ี “ความผิดนั้นอาจจะ

แยกออกจากหน่วยงานของรัฐได ้แต่หน่วยงานของรัฐหาพน้จากความผิดไม่ได”้ ในกรณีน้ีไม่วา่จะ

มีความผิดของหน่วยงานของรัฐหรือไม่ ผูเ้สียหายอาจฟ้องไดท้ั้งเจา้หน้าท่ีหรือหน่วยงานของรัฐ   

จากการยอมรับของสภาแห่งรัฐตามข้อสรุปของ Blum เป็นพื้นฐานสําคญัของกฎหมายฝร่ังเศส      

ในเร่ืองความรับผิดของหน่วยงานของรัฐซ่ึงหมายถึงการปฏิเสธหลกัเก่าท่ีว่าถา้เป็นกรณีความผิด

ส่วนตวัของเจ้าหน้าท่ีจะเป็นขอ้ยกเวน้ของความรับผิดของหน่วยงานของรัฐ แต่เป็นท่ียอมรับ     

“การร่วมรับผดิ” ประกอบดว้ย ความผดิส่วนตวัและความผดิของหน่วยงานของรัฐเป็นคดีเดียวกนัได ้

         ค. ผลของความผิดร่วมกันละการร่วมรับผิด จากผลของวิวฒันาการ

ในเร่ืองการร่วมรับผิด ในปัจจุบนัความรับผิดร่วมเป็นท่ียอมรับ เม่ือปรากฏวา่ไม่อาจแยกความผิด

ส่วนตวัออกจากความสัมพนัธ์กบัหน้าท่ีได้ การท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดก็เพราะว่าเป็นผูท่ี้

จดัหาเคร่ืองไม้เคร่ืองมือ หรือเปิดโอกาสในการกระทาํผิดให้แก่เจ้าหน้าท่ี ดังนั้น อาจถือได้ว่า

 136 รุ่งธรรม พุม่เลก็, ความรับผิดทางแพ่งของฝ่ายปกครองในประเทศไทย: ศึกษาเฉพาะกรณีความรับผิด

ทางละเมิด, หนา้ 53 - 54 
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ความผิดส่วนตวัของเจา้หน้าท่ีเป็นบ่อเกิดอีกอย่างหน่ึงของความรับผิดของฝ่ายปกครอง เวน้แต่ 

กรณีท่ีความผิดนั้นไม่เก่ียวขอ้งกบัหน่วยงานของรัฐแต่อย่างใด สําหรับผูเ้สียหายมีสิทธิท่ีจะเลือก

ฟ้องตวัเจา้หน้าท่ียงัศาลยุติธรรม หรือฟ้องหน่วยงานของรัฐต่อศาลปกครองได ้และสามารถเรียก

ค่าเสียหายจากฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดได้เต็มจาํนวนในแต่ละศาล ซ่ึงในทางปฏิบติัผูเ้สียหายส่วนใหญ่    

มกัจะเลือกฟ้องให้หน่วยงานของรัฐเป็นผูรั้บผิดเพราะมีความมัน่คงแน่นอนในทางการเงินมากกวา่

เจา้หน้าท่ี แต่ความรับผิดชอบร่วมกนัน้ีมิได้หมายความว่า ผูเ้สียหายจะได้รับค่าเสียหายสองคร้ัง     

ถ้าผูเ้สียหายได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากหน่วยงานของรัฐแล้ว และในขณะเดียวกัน

ผูเ้สียหายก็ฟ้องเจา้หน้าท่ียงัศาลยุติธรรม เรียกค่าเสียหายจากเจา้หน้าท่ีดว้ย กรณีเช่นน้ี หน่วยงาน

ของรัฐก็จะไดรั้บช่วงสิทธิของผูเ้สียหายไปเรียกร้อง (ไล่เบ้ีย) เอกจากตวัเจา้หนา้ท่ีต่อไปได ้ซ่ึงอาจ

เป็นการเรียกใหช้ดใชต้ามส่วนหรือทั้งหมด ซ่ึงถือเป็นคดีท่ีอยูใ่นอาํนาจศาลปกครอง ในทางตรงกนั

ขา้มหากตวัเจา้หน้าท่ีถูกศาลยุติธรรมพิพากษาให้ใช้ค่าเสียหายเต็ม เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นอาจร้องขอต่อ   

ศาลปกครองใหห้น่วยงานของรัฐเฉล่ียค่าเสียหายไปตามส่วนแห่งความผดิได ้

    11.1.3  หน่วยงานของรัฐผู้มีหน้าทีพ่จิารณาทางปกครอง 

        ตามระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยทัว่ไปนิติกรรมทาง

ปกครองไม่อาจท่ีจะกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีคนใดๆ ก็ได้ นิติกรรมทางปกครองจะตอ้งกระทาํโดย

เจ้าหน้าท่ีผูมี้อาํนาจตามกฎหมายเท่านั้ น ความสามารถตามกฎหมายท่ีจะกระทาํนิติกรรมทาง

ปกครองเช่นน้ีเรียกว่าเป็น “อาํนาจ” โดยการกาํหนดอาํนาจหน้าท่ีของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองส่วน

หน่ึงจะถูกกาํหนดโดยรัฐธรรมนูญ และอีกส่วนหน่ึงโดยรัฐบญัญติั และกฎขอ้บงัคบัต่างๆ อยา่งไรก็

ดี แนวคาํพิพากษาของศาลก็มีส่วนในการกาํหนดกฎเกณฑ์ของอาํนาจของเจ้าหน้าท่ีโดยอาศยั

พื้นฐานหลกักฎหมายมหาชนทัว่ไป ซ่ึงมีกฎเกณฑ์ท่ีสําคญัประการหน่ึงท่ีศาลยอมรับเป็นหลัก

กฎหมายมหาชนทัว่ไปคือ กฎเกณฑ์เร่ืองการขนานกนัของอาํนาจ กล่าวคือ เม่ือปรากฏวา่กฎหมาย

ไดก้าํหนดตวัเจา้หนา้ท่ี   ผูมี้อาํนาจในการทาํนิติกรรมไว ้แต่มิไดก้าํหนดอาํนาจในการเปล่ียนแปลง

แกไ้ขหรือยกเลิก นิติกรรมนั้น ดงัน้ี ให้เป็นอาํนาจของเจา้หนา้ท่ีคนเดียวกนันั้นท่ีจะเปล่ียนแปลง

หรือยกเลิกนิติกรรมดงักล่าว137 การกาํหนดกฎเกณฑต่์างๆ ของอาํนาจเป็นการบงัคบัใหฝ่้ายปกครอง

ตอ้งปฏิบติัตามโดยเคร่งครัด ความเคร่งครัดน้ีอาจจะแสดงออกให้เห็นไดส้ามประการ คือ ประการ

ท่ีหน่ึง การกระทาํผิดต่อกฎเกณฑ์ของอาํนาจถือวา่เป็นการกกระทาํท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อย ซ่ึง

คู่กรณีสามารถยกข้ึนอา้งไดห้รือศาลจะยกข้ึนเองก็ได ้ประการท่ีสอง การตีความและการบงัคบัใช้

 137 อรรถพล ล้ีกระจ่าง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ตามระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.

2539, วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบณัฑิต, สาขาวชิานิติศาสตร์,มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2558, หนา้ 72  
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กฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวกบัอาํนาจจะตอ้งกระทาํอย่างเคร่งครัด เช่น คาํสั่งท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ีผูมี้อาํนาจ     

แต่ปรากฏว่าเป็นการลอกเลียนคาํสั่งอ่ืนเจา้หน้าท่ีผูอ้อกคาํสั่งได้กระทาํไปโดยไม่มีอาํนาจ ดงัน้ี 

คาํสั่งดงักล่าวถือวา่เป็นการกระทาํโดยมิชอบ และประการท่ีสาม เจา้หนา้ท่ีผูมี้อาํนาจจะใหส้ัตยาบนั

แก่คาํสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากเจา้หน้าท่ีผูอ้อกไม่มีอาํนาจออกคาํสั่งนั้นไม่ได้138 

        องค์ประกอบในการกาํหนดอาํนาจของเจ้าหน้าท่ี องค์ประกอบท่ีจะ

กาํหนดวา่เจา้หนา้ท่ีผูใ้ดมี อาํนาจออกคาํสั่งนั้นๆ หรือไม่ มีดงัน้ี139 

        1) องค์ประกอบอาํนาจเป็น “ratione materiae” คือ กฎเกณฑข์องอาํนาจ

ซ่ึงกาํหนดกรณีต่างๆ ท่ีจะอยูใ่นขอบเขตของเจา้หนา้ท่ีแต่ละคน กฎเกณฑ์ดงักล่าวเก่ียวกบัลาํดบัชั้น

ของการบงัคบับญัชา กล่าวคือ ในการกาํหนดใหอ้าํนาจอยา่งใดอยา่งหน่ึงแก่เจา้หนา้ท่ีคนใดคนหน่ึง

นั้น โดยปกติจะกาํหนดในลกัษณะของการระบุตวับุคคลตามลาํดบัชั้นของการบงัคบับญัชาจาก

ระดบัเหนือลงมาสู่ระดบัล่าง การจดัลาํดบัของอาํนาจเช่นน้ีมีความสําคญัสองประการ คือ แสดงให้

เห็นว่าผูใ้ต้บังคับบัญชาไม่อาจท่ีจะก้าวก่ายอาํนาจของผูบ้ ังคับบัญชาได้และในขณะเดียวกัน

ผูบ้งัคบับญัชาก็ไม่อาจท่ีจะกา้วก่ายอาํนาจของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดเ้ช่นกนั เวน้แต่กรณีท่ีมีกฎหมาย

กาํหนดไว ้

        2) องค์ประกอบของอาํนาจท่ีเป็น “ration loci” คือ อาํนาจของเจา้หน้าท่ี

ในส่วนกลางจะแพร่ขยายไปทัว่ทั้งอาณาเขตประเทศ ตรงกนัขา้มกบัเจา้หน้าท่ีของภาคของส่วน

ภูมิภาค และ    ของส่วนทอ้งถ่ินท่ีมีขอบเขตอาํนาจจาํกดัอยู่แต่เฉพาะในเขตการปกครองของตน

เท่านั้น 

        3) องค์ประกอบท่ีเป็น “ratione temporis” คือ อาํนาจของเจา้หนา้ท่ีฝ่าย

ปกครองอาจจะถูกจาํกดัในเร่ืองเวลาไดใ้น 2 กรณี ดงัน้ี 

        กรณีท่ีหน่ึง เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะใชอ้าํนาจของตนไดก้็ต่อเม่ือไดรั้บ

การ แต่งตั้งใหด้าํรงตาํแหน่งนั้นๆ แลว้ ทั้งน้ี โดยเร่ิมตั้งแต่วนัท่ีมีการลงนามในคาํสั่งแต่งตั้งให้ดาํรง

ตาํแหน่งเป็นตน้ไป แมค้าํสั่งดงักล่าวจะยงัไม่ไดมี้การประกาศใหท้ราบเป็นการทัว่กนัก็ตาม140 

 138 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 72 

 139 บุญอนันต์ วรรณพาณิชย ,์ หลักความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมไทย, กรุงเทพ: จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั, 2533, หนา้ 102 

 140 อรรถพล ล้ีกระจ่าง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ตามระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.

2539, หนา้ 73 
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        กรณีท่ีสอง ในทางตรงกันข้ามอาํนาจของเจา้หน้าท่ีจะส้ินสุดลงเม่ือ

เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นพน้จากตาํแหน่งดงักล่าวแลว้ อย่างไรก็ดีเพื่อความต่อเน่ืองในการบริการสาธารณะ

กฎหมายให้เจา้หนา้ท่ีคนดงักล่าวยงัคงดาํเนินการบางประการต่อไปไดจ้นกวา่จะมีผูม้ารับตาํแหน่ง

แทน ระบบการรักษาการชัว่คราวน้ี บางคร้ังถูกกาํหนดโดยรัฐบญัญติั เช่น มาตรา 63 ของประมวล

กฎหมาย วา่ดว้ยการปกครองทอ้งท่ี ซ่ึงบญัญติัวา่ใหน้ายกเทศมนตรีและผูช่้วยนายกเทศมนตรีปฏิบติั

หน้าท่ีต่อไปจนกว่าผูไ้ด้รับเลือกตั้งใหม่จะเขา้รับตาํแหน่งแทน เป็นตน้ แต่ถ้ามิได้มีกฎหมายใด

บญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ก็ให้ถือว่ายงัคงมีอาํนาจอยู่ต่อไปโดยอาศยัหลกักฎหมายมหาชนทัว่ไป เช่น 

กรณีรัฐมนตรีลาออกจากตาํแหน่งแล้ว แต่ก็ยงัสามารถปฏิบติัหน้าท่ีท่ีเป็นงานประจาํต่อไปได้

จนกวา่ จะมีผูเ้ขา้รับตาํแหน่งแทน ซ่ึงศาลปกครองเห็นวา่ศาลมีอาํนาจพิจารณาวา่อะไรท่ีเรียกว่าเป็น         

งานประจาํ และงานดงักล่าวมีขอบเขตและเน้ือหาเพียงไร และศาลมีอาํนาจยกเลิกมาตรการต่างๆ 

ของรัฐบาลรักษาการท่ีกระทาํไปนอกเหนือไปจากงานประจาํได้141 

    11.1.4  การให้คําปรึกษาหารือ และการให้ความเห็นชอบ 

        ในการพิจารณาทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดใ้ห้ความสําคญั

แก่กระบวนการ ในการดาํเนินการทางปกครองท่ีมิใช่กระบวนพิจารณาคดีปกครอง หรือกล่าวอีกนยั

หน่ึงคือการให้ความสําคญัแก่ระเบียบแบบแผนทางราชการ ขั้นตอน หรือวิธีการท่ีกาํหนดข้ึน หรือ

ระเบียบ แบบแผนทางราชการน้ีตอ้งแยกออกจากกระบวนพิจารณาทางศาล เพราะกระบวนพิจารณา

ทางศาลเป็นวิธีพิจารณาในลักษณะข้อพิพาท ในขณะท่ีระเบียบแบบแผนทางราชการเป็น

กระบวนการหรือขั้นตอนในการดาํเนินการทางปกครอง อนัไดแ้ก่ การออกคาํสั่งต่างๆ และการ

ดาํเนินการทางปกครองน้ีย่อมก่อให้เกิดขั้นตอน หรือวิธีการซ่ึงจะถูกกาํหนดข้ึนโดยรัฐบัญญัติ 

กฎระเบียบของ   ฝ่ายปกครอง หรือแมก้ระทัง่หนงัสือเวียนโดยระเบียบแบบแผนทางราชการหรือ

ขั้นตอนวิธีการในการออกคาํสั่งทางปกครองท่ีสําคญัประการหน่ึงก็คือ ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบั

การปรึกษาหารือ ในปัจจุบนัคาํสั่งทางปกครองมกัตอ้งผา่นขั้นตอนในการปรึกษาหารือต่างๆ ซ่ึงถา้

ไม่ผ่านให้ถูกตอ้งก็อาจทาํให้กระบวนการนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้การปรึกษาหารือไม่ใช่เป็น

การสั่งการ ตวัคาํสั่งนั้นยงัคงเป็นการสั่งการคือเป็นการกระทาํทางปกครอง ระบบการปรึกษาหารือ 

หรือก่อนมีคาํสั่งเป็นส่ิงท่ีพฒันาไปพร้อมกบัระบบสังคมท่ียุง่ยากซบัซอ้นข้ึน ทั้งน้ีเพื่อใหค้าํสั่งนั้นๆ 

ออกไปโดยรอบคอบท่ีสุด โดยศาลปกครองจะตรวจสอบเสมอวา่การกระทาํทางปกครองต่างๆได้

ผา่นขั้นตอนหารือมาอยา่งถูกตอ้งหรือไม่ ถา้ดาํเนินการไม่ถูกตอ้งก็จะเพิกถอนการกระทาํนั้น เช่น 

การเพิกถอนระเบียบการบริหารราชการแผ่นดินท่ีออกโดยไม่ผ่านการหารือท่ีประชุมใหญ่ของ 

 141 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 73 
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Conceil d Etat ทั้งน้ี เพราะผ่านเพียงแค่การหารือแผนกหน่ึงของ Conceil d Etat เท่านั้น องค์กร

ปรึกษาหารือ อาจแยกลกัษณะขององคก์รในการใหค้าํปรึกษาหารือไดเ้ป็น 4 ลกัษณะ คือ142 

        1) องค์กรท่ีให้คําปรึกษาหารือเบื้องต้นแก่ผู้ มีอํานาจทําคําส่ังทาง

ปกครอง กล่าวคือ ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครองตอ้งหารือองคก์รดงักล่าวก่อนการสั่งการ ซ่ึงผู ้

ออกคาํสั่งอาจเป็นบุคคลเดียวหรือเป็นองคค์ณะทางบริหารก็ได ้เช่น สภามหาวิทยาลยั สภาเทศบาล 

และสภาหอการคา้ 

        2) ก่อนรัฐธรรมนูญ ค.ศ.1958 แนวทางปฏิบัติทางสภาได้กาํหนดให้การ

กระทําของรัฐบาลบางเ ร่ืองต้องผ่านการหารือคณะกรรมาธิการหรือผู้ เสนอรายงานของ

คณะกรรมาธิการของรัฐสภาเสียก่อน กฤษฎีกาท่ีออกภายใตเ้ง่ือนไขน้ีถือว่าเป็นการกระทาํทาง

ปกครอง ดงันั้น  ถา้ไม่ผา่นการหารือยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

        3) ในบางกรณีองค์กรท่ีให้คําหารืออาจเป็นองค์กรเอกชนก็ได้ เช่น 

สหภาพศาลปกครองจะไม่มีอาํนาจเข้าไปพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของคาํหารือจะ

พิจารณาเพียงวา่ไดมี้การปฏิบติัตามขั้นตอน คือ มีการหารือหรือไม่ 

        4) องค์กรให้คาํปรึกษาหารืออาจเป็นองค์กรทางปกครองท่ีเป็นองค์คณะ

และมีหน้าท่ีเพียงแต่ให้คาํปรึกษาหารือเท่าน้ันกไ็ด้ 

        การจดัตั้งองคก์รและการแต่งตั้งสมาชิกขององคก์ร องคก์รใหค้าํปรึกษา

หารืออาจจัดตั้ งข้ึนโดยรัฐบัญญัติ หรือโดยการมอบอาํนาจของรัฐบัญญัติก็ได้ จัดเป็นองค์กร

ปรึกษาหารือท่ีสาํคญัท่ีสุดองคก์รหน่ึงในระบบบริหารของฝร่ังเศส อยา่งไรก็ดีศาลปกครองก็ยอมรับ

วา่รัฐบาลหรือฝ่ายบริหารมีอาํนาจตั้งองคก์รดงักล่าวได ้Romieu ไดใ้ห้เหตุผลวา่เป็นการยากท่ีจะหา

หลกัมาอธิบายว่ารัฐบาลไม่มีอาํนาจจดัตั้งองคก์รทางบริหารท่ีเป็นองค์กรในลกัษณะปรึกษาหารือ 

ในเม่ือบทบาทขององคก์รดงักล่าวอาจจะถือตามหรือไม่ก็ได ้และมีลกัษณะฉนัทมิ์ตร และตราบใดท่ี

ไม่มีกฎหมายมาจาํกดัอาํนาจเช่นวา่นั้นของรัฐบาล รัฐบาลยอ่มสามารถออกกฤษฎีกาจดัตั้งได ้ถา้การ

นั้นไม่ไดก่้อให้เกิดหนา้ท่ีแก่บุคคลใด หรือไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่สิทธิและผลประโยชน์ใดๆ 

ศาลปกครอง ยอมรับดว้ยวา่รัฐมนตรีก็มีอาํนาจจดัตั้งองคก์รท่ีปรึกษาได ้แต่ศาลก็ไดว้างหลกัในการ

จดัตั้งองคก์รท่ีปรึกษาหารือของฝ่ายบริหารไวว้า่ 

        1) การจัดต้ังองค์กรดังกล่าวต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมาย

น้ัน คือ จะไปตั้งใหมี้สถานะหรือบทบาทหนา้ท่ีขดัหรือแยง้กบักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งไม่ได ้

 142 ประสาท พงษสุ์วรรณ, “เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง” ,วารสารนิติศาสตร์ 

(มิถุนายน 2545) ,หนา้ 268  

 

                                                           



84 

        2) ถ้าฝ่ายบริหารจัดต้ังองค์กรท่ีปรึกษาหารือในเร่ืองท่ีตนไม่มีอาํนาจ ศาล

จะไม่ชี้ว่าองค์กรดังกล่าวเป็นองค์กรท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่จะถือเป็นองค์กรท่ีไม่มีตัวตนโดย

ชอบด้วยกฎหมาย 

        3) การจัดต้ังองค์กรปรึกษาหารือต้องมีการประกาศ 

         สําหรับผูเ้ป็นสมาชิกในองคก์รปรึกษาหารือนั้นอาจมาไดจ้ากทั้งการ

เลือกตั้ง และการแต่งตั้ง ถา้เป็นการเลือกตั้ง การโตแ้ยง้ว่าการเลือกตั้งไม่ชอบจะเป็นคดีปกครอง

เก่ียวกบัการเลือกตั้ง ซ่ึงตอ้งมีทนายความเสมอ แต่ถา้เป็นการแต่งตั้งจะเป็นคดีฟ้องขอให้เพิกถอน

การกระทาํท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงศาลจะแยกลกัษณะของคณะกรรมการออกเป็น 2 ประเภท คือ 

คณะกรรมการท่ีได้รับการแต่งตั้งถาวร กบัคณะกรรมการเฉพาะกิจ (ad hoc) กรณีคณะกรรมการ

ถาวรระยะเวลา ท่ีจะคดัคา้นว่าการแต่งตั้งไม่ชอบคงถือตามอายุความฟ้องคดีของให้เพิกถอน คือ 

ภายใน 2 เดือน ถ้าไม่คดัค้านภายในอายุความจะมาคัดค้านตอนฟ้องขอให้เพิกถอนคาํสั่งทาง

ปกครองท่ีออกภายหลงัการหารือคณะกรรมการไม่ได ้ส่วนกรณีคณะกรรมการเฉพาะกิจนั้นศาลถือ

วา่สามารถคดัคา้น  การแต่งตั้งไดเ้ม่ือมีการฟ้องขอให้เพิกถอนคาํสั่งท่ีออกมาภายหลงัการหารือ การ

แต่งตั้งสมาชิกในคณะกรรมการปรึกษาหารือถาวรโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นมีผลทาํใหก้ารหารือ

ไม่ชอบดว้ยกฎหมายไปด้วย ถา้การคดัคา้นการแต่งตั้งกระทาํภายในอายุความดงัไดก้ล่าวมาแล้ว 

การคดัคา้นสมาชิกในคณะกรรมการในระยะหลงัน้ี ค่อนขา้งเคร่งครัดกบัการมีอคติหรือการมีส่วน

ได้เสียของสมาชิกคณะกรรมการและพยายามนําหลักการคัดค้านผูพ้ิพากษาซ่ึงเป็นกระบวน

พิจารณาทางศาลมาใชแ้ก่ระบบคณะกรรมการทางฝ่ายบริหาร กฎ ระเบียบเก่ียวกบัการพิจารณาของ

คณะกรรมการอาจวางหลกัในเร่ืองการคดัคา้นสมาชิกคณะกรรมการในกรณีตอ้งพิจารณาเร่ือง

เฉพาะบุคคลได ้    แต่สิทธิในการคดัคา้นนั้นตอ้งกาํหนดไวโ้ดยชดัแจง้ โดยกฎหมายหรือกฎระเบียบ

ต่างๆ และการใชสิ้ทธิคดัคา้นตอ้งกระทาํก่อนท่ีคณะกรรมการจะให้ความเห็น อยา่งไรก็ตามแมจ้ะ

ไม่มีกฎหมายหรือระเบียบใดอนุญาตใหมี้การคดัคา้นสมาชิกคณะกรรมการผูมี้ส่วนไดเ้สียในเร่ืองท่ี

จะพิจารณา แต่ศาลก็วางหลกัวา่สมาชิกคณะกรรมการตอ้งไดรั้บหลกัประกนัในความเป็นอิสระและ

ปราศจากส่วนไดเ้สียในเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณา ซ่ึง Conseil d Etat ถือวา่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีจะใช้

บงัคบั   แก่ทุกกรณี เวน้แต่กฎหมายจะกาํหนดเป็นประการอ่ืน เช่น คณะกรรมการวินยัมีสมาชิกคน

หน่ึงท่ีกาํลงัถูกลงโทษทางวินยัอยู่ไม่ได ้คณะกรรมการสอบจะมีสมาชิกคนหน่ึงซ่ึงไดแ้สดงออก

อยา่งสาธารณะวา่เป็นปฏิปักษต่์อผูส้มคัรสอบบางคนไม่ได้143 

 143 อรรถพล ล้ีกระจ่าง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ตามระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.
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         นิติกรรมทางปกครองท่ีตอ้งหารือหรือไดรั้บความเห็นชอบจากองค์กร

ท่ีเป็นรูปคณะกรรมการก่อนขั้นตอนการหารือน้ีถือเป็นสาระสําคญัหากไม่ไดป้ฏิบติัตามการกระทาํ

นั้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย การกาํหนดให้การทาํนิติกรรมทางปกครองบางเร่ืองต้องผ่านการ

หารือหรือผ่านความเห็นชอบขององค์กรท่ีเป็นรูปคณะกรรมการ เช่น Conseil d Etat สภาทอ้งถ่ิน 

ฯลฯ ก่อนเช่นน้ีก็เพื่อให้การตดัสินใจสั่งการเป็นไปโดยรอบคอบ มีขอ้มูลต่างๆ ท่ีสมบูรณ์อนัจะทาํ

ใหเ้กิดการ   บริหารท่ีดี ซ่ึงอาจจาํแนกการหารือหรือใหค้วามเห็นชอบออกได ้ดงัน้ี 

         1) กรณีต้องถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป (avis conforme) 

กล่าวคือ เม่ือองคก์รท่ีให้ความเห็นมีความเห็นอยา่งไร เจา้หนา้ท่ีผูส้ั่งการตอ้งสั่งการไปตามนั้น จะ

ตดัสินใจเป็นอยา่งอ่ืนไม่ได ้การไม่ปฏิบติัตามยอ่มทาํให้การสั่งการหรือการกระทาํนั้นไม่ชอบดว้ย

กฎหมาย     และในกรณีเช่นน้ีถือเป็นปัญหาเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อย ศาลสามารถยกข้ึน

พิจารณาเองได ้

         2) การต้องหารือ แต่ไม่ต้องถือตามความเห็นท่ีให้ (avis simple) กรณี

น้ีกฎหมายบงัคบัวา่ตอ้งหารือ แต่เม่ือไดรั้บความเห็นมาแลว้จะปฏิบติัตามความเห็นดงักล่าวหรือไม่

ก็ได ้  ดงันั้น ถา้สั่งการไปโดยไม่หารือเสียก่อน การกระทาํนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

         3)  กฎหมายไม่ได้บัง คับให้หารือ (avis facultative)  กรณีน้ี ฝ่าย

ปกครองจะหารือหรือไม่ก็ได้ และหารือไปแล้วจะถือตามหรือไม่ก็ได้เช่นกนั อย่างไรก็ดีถ้าฝ่าย

ปกครองหารือไปและสั่งการไปตามความเห็นท่ีไดรั้บโดยถือวา่ตนตอ้งผกูพนัตามความเห็นนั้น การ

กระทาํทางปกครองท่ีกระทาํไปบนเหตุผลดงักล่าวยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

         ส่วนลกัษณะของคาํสั่งท่ีออกภายหลงัการปรึกษาหารือท่ีสาํคญั มีดงัน้ี 

         1) คาํปรึกษาหารือท่ีมีลักษณะบังคับ (avis contraignant) เป็นกรณีท่ี

คาํสั่งทางปกครองจะออกไดก้็โดยการเสนอขององค์กรปรึกษาหารือให้ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งนั้นๆ 

การริเร่ิมจึงอยู่ท่ีองค์กรปรึกษาหารือ ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งจะตอ้งผูกพนัตามคาํหารือก็ต่อเม่ือตน

เห็นสมควร ว่าตอ้งออกคาํสั่ง ถา้ตนไม่เห็นดว้ยก็ไม่ออกคาํสั่งเลยหรือขอให้เสนอมาใหม่ และถา้

เห็นดว้ยแต่ ไม่ออกคาํสั่งตามคาํปรึกษาหารือ คาํสั่งนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย144 

         2) คําปรึกษาหารือต้องถือตาม (avis conforme)  มีลักษณะคล้าย

คาํปรึกษาหารือ ท่ีมีลกัษณะบงัคบัมาก จะต่างกนัก็ตรงท่ีการริเร่ิมก่อนมีคาํสั่งในกรณีน้ีจะมาจากฝ่าย

ปกครอง คือ ผูมี้อาํนาจสั่งการไม่ใช่มาจากคณะกรรมการปรึกษาหารือ เม่ือฝ่ายปกครองริเร่ิมแลว้

จะต้องเสนอเร่ืองนั้ นไปให้คณะกรรมการปรึกษาหารือให้ความเห็น ซ่ึงเม่ือคณะกรรมการ

 144 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 77 
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ปรึกษาหารือให้ความเห็นอยา่งไรแลว้ คาํสั่งท่ีออกมาตอ้งเป็นไปตามนั้น ถา้แตกต่างออกไปคาํสั่ง

นั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ถา้ไม่เห็นดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไม่ตอ้ง

ออกคาํสั่งนั้น 

         กรณีผลของการไม่ปรึกษาหารือ โดยปกติการท่ีกฎหมายหรือ

กฎระเบียบของ  ฝ่ายปกครองกาํหนดให้มีการหารือ การหารือนั้นจะเป็นเง่ือนไขสําคญัท่ีทาํให้การ

กระทาํทางปกครองนั้นสมบูรณ์ และศาลถือว่าเป็นรูปแบบท่ีเป็นสาระสําคญั Conseil d Etat ไดเ้พิก

ถอนระเบียบการบริหารราชการแผ่นดินท่ีออกโดยไม่ผ่านการหารือท่ีประชุมใหญ่ของ Conseil d 

Etat และ Conseil d Etat ถือเป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยท่ีศาลยกข้ึนเองได ้ทั้งน้ี ยกเวน้ใน

กรณีท่ีการปรึกษาหารือไม่อาจกระทาํไดภ้ายใตส้ถานการณ์บางอยา่ง เช่น ภาวะสงคราม เป็นตน้ ผูท่ี้

สามารถยกความไม่สมบูรณ์ของการไม่ปรึกษาหารือข้ึนให้ศาลพิจารณา ได้แก่ บุคคลทุกคนท่ี

เก่ียวขอ้งกบัคาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งผา่นการปรึกษาหารือนั้น 

  11.2  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการพิจารณาทางปกครองของสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี 

    11.2.1  วิวัฒนาการของแนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของ

เจ้าหน้าที ่

        แต่เดิมเจา้หนา้ท่ีตอ้งรับผิดเป็นการส่วนตวัสําหรับการกระทาํละเมิดใน

ระหวา่งปฏิบติัการตามหน้าท่ีเช่นเดียวกบัประเทศท่ีใช้ระบบ Common Law ซ่ึงตน้กาํเนิดของหลกัน้ี

พบไดใ้น The Prussian Code of Common Law of 1794 ใน Section 89 ของ Title 11 Chapter 10 ไดว้าง

หลกัให้เจา้หนา้ท่ีทุกคนตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวัสําหรับการกระทาํผิดต่อหนา้ท่ีโดยจงใจหรือประมาท

โดยไม่คาํนึงว่าการกระทาํผิดต่อหน้าท่ีนั้นจะถือเป็นการละเมิดหรือไม่ อย่างไรก็ตาม เพื่อเป็นการ

ป้องกันเจ้าหน้าท่ีจากการถูกฟ้องคดีเก่ียวกับการปฏิบติัหน้าท่ีบ่อยเกินไป ตามกฎหมายการฟ้อง

เจา้หนา้ท่ีตอ้งข้ึนอยูก่บัความเห็นชอบของหน่วยงานของรัฐท่ีเจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นสังกดั ซ่ึงต่างกบัมาตรา 75 

ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสปี 1800 ท่ีการฟ้องเจา้หนา้ท่ีข้ึนอยูก่บัความเห็นชอบของสภาแห่งรัฐ145 

 

 

 

 

 

 145 สุจิน ซ่ือสุวรรณ, ความรับผิดทางละเมิดของข้าราชการ, หนา้ 100 
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    11.2.2  เง่ือนไขความรับผิดของเจ้าหน้าทีแ่ละหน่วยงานของรัฐ  

        1) ความรับผิดส่วนตัวของเจ้าหน้าท่ี หลกัความรับผิดเป็นส่วนตวัของ

เจา้หนา้ท่ีในการปฏิบติัหนา้ท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนี ค.ศ.1896 (Burgerliches 

Gesetzbuchh เรียกโดยยอ่วา่ BGB) มาตรา 839 ซ่ึงวางหลกัไวว้า่146 

        “เจา้หนา้ท่ีตอ้งชดใชค้่าเสียหายซ่ึงเกิดจากการกระทาํของตนโดยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่อในกรณีท่ีผูเ้สียหายไม่อาจเรียกร้องค่าเสียหายไดด้ว้ยวธีิอ่ืน 

        คาํวินิจฉัยของศาลท่ีตดัสินว่าเจา้หน้าท่ีได้ทาํละเมิดนั้น ตอ้งเป็นการ

ตดัสินกรณีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนและเป็นความผิดทางอาญา การปฏิบติัผิดไปจากหน้าท่ีหรือการ

ละเลยไม่ปฏิบติัหนา้ท่ีนั้น ไม่อยูภ่ายใตบ้ทบญัญติัน้ี 

        เจา้หนา้ท่ีไม่จาํตอ้งชดใชค่้าเสียหายดงักล่าว หากผูเ้สียหายซ่ึงถูกกระทาํ

ละเมิด  โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อมิไดใ้ชสิ้ทธิเรียกร้องค่าเสียหายนั้น” 

        จากบทบญัญติัดงักล่าว เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทน 

ต่อเม่ือได้กระทาํโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง และผูเ้สียหายได้ใช้สิทธิเรียกร้อง

ค่าเสียหายจากหน่วยงานของรัฐแลว้ แต่ถา้ผูเ้สียหายไม่ใชสิ้ทธิเรียกร้องเอาจากหน่วยงานของรัฐ 

สิทธิท่ีจะ มาเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจา้หนา้ท่ีก็เป็นอนัระงบัไป ถา้การกระทาํละเมิดโดยจง

ใจหรือประมาทเลินเล่อธรรมดา หน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดต่อผูเ้สียหายและไม่อาจไล่เบ้ียเอาจาก

เจา้หน้าท่ีได ้ในขณะท่ีมาตรา 839 BGB ใช้บงัคบัอยู่ก็เร่ิมมีการยอมรับความเห็นของศาลเพิ่มข้ึน

เร่ือยๆ วา่ รัฐควรจะตอ้งรับผดิชอบสาํหรับความผิดของเจา้หนา้ท่ีซ่ึงเกิดข้ึนในระหวา่งปฏิบติัหนา้ท่ี 

บางมลรัฐไดอ้อกกฎหมายให้มลรัฐรับผิดชอบการกระทาํผิดของเจา้หนา้ท่ี147 ต่อมาในปี ค.ศ.1919 

ไดมี้การนาํหลกัเกณฑ์น้ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 131 แห่งรัฐธรรมนูญไวมาร์ค ปี ค.ศ.1919 โดยรัฐและ

องค์กรของรัฐจะเป็นผูรั้บผิดชอบในผลละเมิดท่ีเกิดต่อเอกชนโดยตรงเป็นเบ้ืองตน้148 ทั้งไดข้ยาย

ความรับผิดให้รวมถึงการกระทาํผิดทุกชนิดของเจา้หน้าท่ีราชการ หลกัน้ีได้มีการสืบทอดต่อมา  

โดยรัฐธรรมนูญเยอรมนี ค.ศ.1949 (Das Grunudgesetz เรียกโดยย่อว่า GG) มาตรา 34 ซ่ึงกาํหนด

 146 สาํนกังานเลขาธิการวฒิุสภา, การเรียกค่าเสียหายในคดีปกครอง: ศึกษากรณีตามมาตรา 16 และมาตรา 

17 แห่งพระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.2548 , กรุงเทพมหานคร: สํานักวิชาการ, 

2549, หนา้ 97  

 147 สุจิน ซ่ือสุวรรณ, ความรับผิดทางละเมิดของข้าราชการ ,หนา้ 101 

 148 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี, กรุงเทพ: 

เดือนตุลา, 2546, หนา้ 17 
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หลกัเช่นเดียวกนัโดยรัฐจะตอ้งรับผิดชอบการละเมิดทุกอย่างท่ีกระทาํโดยผูซ่ึ้งใช้อาํนาจของรัฐ149 

เป็นการขยายความรับผิดของรัฐไม่เฉพาะแต่เจา้หน้าท่ีเท่านั้น แต่ยงัรวมไปถึงบุคคลใดก็ตามท่ี

กระทาํการภายใตอ้าํนาจรัฐ150 โดยบญัญติัไวด้งัน้ี 

        “หากบุคคลใดซ่ึงใช้อาํนาจของทางราชการอนัอยู่ในขอบเขตของตน

โดยละเมิด ต่อบุคคลอ่ืน รัฐหรือองค์กรท่ีบุคคลนั้นอยู่ในสังกดัจะต้องเป็นผูรั้บผิดชอบเม่ือการ

ละเมิดนั้นไดท้าํโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงแลว้ รัฐยอ่มสามารถเรียกร้องจากบุคคล

นั้นไดซ่ึ้งการทดแทนความเสียหาย สิทธิในการเรียกร้องดงักล่าวใหใ้ชสิ้ทธิต่อศาลยติุธรรมได”้151  

        ดังนั้ น รัฐหรือองค์กรของรัฐจะต้องรับผิดในผลแห่งการละเมิดต่อ

เอกชนในเบ้ืองตน้จากการท่ีผูก้ระทาํไดอ้าศยัอาํนาจของรัฐในการกระทาํละเมิดดงักล่าว โดยจะฟ้อง

ไล่เบ้ีย เอาจากเจา้หนา้ท่ีผูก้ระทาํละเมิดไดใ้นภายหลงั แต่เจา้หนา้ท่ีจะถูกฟ้องไล่เบ้ียเฉพาะเม่ือตน

กระทาํการละเมิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงเท่านั้น ส่วนกรณีละเมิดโดยประมาท

เลินเล่อเพียงเล็กน้อยจะไม่มีการฟ้องไล่เบ้ียจากเจา้หน้าท่ี ดงันั้น ในระบบเยอรมนีเจา้หน้าท่ีผูท้าํ

ละเมิดจะไม่ถูกฟ้องโดยตรงในศาลแต่อย่างใด152 อย่างไรก็ตาม รัฐไม่ต้องรับผิดสําหรับความ

เสียหายใดๆ ขณะท่ีเจ้าหน้าท่ีมิได้กําลังปฏิบัติหน้าท่ีบริการสาธารณะตามท่ีได้รับมอบหมาย 

กล่าวคือ เจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวั หากการละเมิดนั้นเกิดข้ึนในระหว่างท่ีเขามิได้

ปฏิบติัหนา้ท่ีราชการ คือ นอกหนา้ท่ีราชการหรือกระทาํในขณะปฏิบติัหนา้ท่ีแต่กระทาํละเมิดดว้ย

จุดประสงคห์รือ เหตุผลส่วนตวัซ่ึงกรณีเช่นน้ีเป็นความผดิส่วนตวัโดยสภาพ   

        2) ความรับผิดของหน่วยงานของรัฐ153 ความรับผิดของหน่วยงานของ

รัฐต่อ เอกชนผูไ้ดรั้บความเสียหาย สําหรับการกระทาํละเมิดของเจา้หน้าท่ีมิไดรั้บการพฒันาตาม

หลกัธรรมดาของประมวลกฎหมายแพง่ในเร่ืองความรับผดิเพื่อการกระทาํของบุคคลอ่ืน มาตรา 381 

หรือ Liability for the Acte of Organs มาตรา 31 และมาตรา 89 แต่เป็นความรับผิดชนิดพิเศษซ่ึง 

ไม่เป็นไปตามหลกัธรรมดาของเร่ืองละเมิด มาตรา 34 GG ไดข้ยายขอบเขตของหน่วยงานของรัฐซ่ึง

จะ ตอ้งรับผิดให้กวา้งข้ึน และลดสิทธิของหน่วยงานของรัฐในการไล่เบ้ียเจา้หนา้ท่ีลง โดยจะถูกไล่

 149 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 17 

 150 วิสูตร วจันะเสถียรกุล, ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครองและการฟ้องคดีเก่ียวกับความ รับผิด

ทางละเมิดของฝ่ายปกครอง, สารนิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2547, หนา้ 25  

 151 สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, การเรียกค่าเสียหายในคดีปกครอง : ศึกษากรณีตามมาตรา 16 และ

มาตรา 17 แห่งพระราชกาํหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.2548, หนา้ 97 - 98 

 152 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์ ,“ความรับผิดทางแพ่งของเจา้หน้าท่ีของรัฐ”, วารสารกฎหมายปกครอง 5, 1 

(มกราคม 2529), หนา้ 278 

 153 สุจิน ซ่ือสุวรรณ, ความรับผิดทางละเมิดของข้าราชการ ,หนา้ 103 - 110 
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เบ้ียเฉพาะกรณีกระทาํละเมิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงเท่านั้น และตามมาตรา 34 

GG กาํหนดให้ศาลยุติธรรมเป็นผูมี้อาํนาจพิจารณาพิพากษา อาจสรุปได้ว่าตามบทบญัญติัของ

มาตรา    34 GG ไดผ้ลกัภาระความรับผิดชอบของเจา้หนา้ท่ีภายใตม้าตรา 839 BGB ไปสู่หน่วยงาน

ของรัฐอยา่งชดัเจนวา่ (1) หน่วยงานของรัฐรับผิดแทนเจา้หนา้ท่ี (2) เจา้หนา้ท่ีไม่อาจถูกฟ้องให้รับ

ผิดเป็นส่วนตวัโดยบุคคลผูไ้ดรั้บความเสียหาย (3) แมว้า่โดยหลกัการจะเป็นเร่ืองกฎหมายปกครอง 

แต่การฟ้องร้องหน่วยงานของรัฐสามารถฟ้องต่อศาลยุติธรรมได ้(4) สิทธิไล่เบ้ียเจา้หน้าท่ีอยู่ใน

ขอบจาํกดัอยา่งเคร่งครัด 

        องค์ประกอบความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครองตามมาตรา 839 

BGB และมาตรา 34 GG ไดก้าํหนดไวอ้ยา่งสอดคลอ้งกนัในการก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้อง ซ่ึงหากเขา้

เง่ือนไขตามท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 839 BGB และมาตรา 34 GG ในกรณีเช่นน้ี เจา้หนา้ท่ีไม่ตอ้งรับผิด

หาก  แต่ความรับผิดดงักล่าวตกแก่รัฐ สิทธิเรียกร้องให้รัฐรับผิดในผลละเมิดจะตอ้งประกอบดว้ย

องคป์ระกอบต่อไปน้ี154 

       ก. เจ้าหน้าท่ีได้กระทาํการในการปฏิบัติหน้าท่ีของตน ความหมายของ

การปฏิบติัหนา้ท่ีจะตอ้งเขา้ใจวา่เป็นการทาํภาระหนา้ท่ีในขอบเขตของกฎหมายมหาชน ทั้งน้ี โดย

มิไดค้าํนึงเร่ืองการจดัแบ่งองคก์รของฝ่ายปกครอง หรือมิไดพ้ิจารณาถึงสถานะในทางกฎหมายของ

เจา้หนา้ท่ี แต่หากพิจารณาแต่เพียงวา่เจา้หนา้ท่ีดงักล่าวไดรั้บมอบหมายใหจ้ดัทาํภาระหนา้ท่ีดงักล่าว

หรือไม่ การกระทาํท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายนั้นจะตอ้งมีผลมาจากการปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าว 

        ข. การละเมิดต่อการปฏิบัติหน้าท่ีท่ีผูกพันต่อบุคคลท่ีสาม หมายความ

ว่า เจา้หน้าท่ีจะตอ้งทาํละเมิดต่อการปฏิบติัหน้าท่ี และหน้าท่ีดงักล่าวนั้นเป็นหน้าท่ีท่ีมีต่อผูไ้ดรั้บ   

ความเสียหาย ความรับผิดของทางการนั้น มิได้เป็นการแสดงถึงหน้าท่ีในทางกฎหมายของรัฐต่อ   

ประชาชนอนัเป็นความสัมพนัธ์ภายนอกระหว่างรัฐกบัประชาชน หากแต่เป็นการแสดงถึงหน้าท่ี   

ของทางการ ซ่ึงเป็นความผูกพนัระหว่างเจา้หน้าท่ีกบัรัฐ ในฐานะท่ีรัฐเป็นผูบ้งัคบับญัชาอนัเป็น

ความสัมพนัธ์ภายใน การละเมิดหนา้ท่ีของทางการจะเกิดข้ึนเม่ือเจา้หน้าท่ีไดล้ะเมิดหนา้ท่ีอนัมีผล

มาจากความสัมพนัธ์ในทางการท่ีมีต่อรัฐ การละเมิดหนา้ท่ีของทางการนั้นก่อให้เกิดหนา้ท่ีในการ

ชดใช้ค่าเสียหายเฉพาะเม่ือหน้าท่ีของทางการท่ีถูกละเมิดนั้นอย่างน้อยท่ีสุดเป็นหน้าท่ีท่ีมีต่อผูไ้ด ้ 

รับความเสียหายดว้ย ในกรณีท่ีมีปัญหาตอ้งตรวจสอบว่าหนา้ท่ีของทางการดงักล่าวเป็นหน้าท่ีท่ีมี

ต่อบุคคลท่ีได้รับความเสียหายหรือไม่ จะต้องตรวจสอบว่าหน้าท่ีของทางการดังกล่าวมีผลต่อ 

 154 วิสูตร วจันะเสถียรกุล, ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครองและการฟ้องคดีเก่ียวกับความรับผิด

ทางละเมิดของฝ่ายปกครอง, หนา้ 31 - 33  
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บุคคลท่ีสามหรือไม่  ผูไ้ดรั้บความเสียหายอยู่ในขอบเขตของบุคคลท่ีไดรั้บความคุม้ครองหรือไม่ 

และผลประโยชน์หรือวตัถุท่ีกฎหมายมุ่งใหค้วามคุม้ครองในกรณีนั้น 

        ค. การละเมิดการปฏิบัติหน้าท่ีเป็นการกระทาํอย่างผิดพลาด ความรับ

ผิดของทางการนั้นเป็นความรับผิดอนัเน่ืองมาจากการกระทาํผิด เพราะฉะนั้นความรับผิดของ

ทางการดังกล่าวจึงวางอยู่บนเง่ือนไขของการกระทาํโดยเจตนา หรือกระทาํโดยประมาทของ

เจา้หน้าท่ี หลกัเกณฑ์ในเร่ืองความประมาทไดก้าํหนดไวใ้นมาตรา 276 วรรคหน่ึง BGB ซ่ึงมีการ

กาํหนดหลกัเกณฑ์ความผิดไวใ้นลกัษณะท่ีเป็นภาวะวิสัย เพราะฉะนั้นหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาจึง

มิไดข้ึ้นอยูก่บัเจา้หนา้ท่ีท่ีกระทาํการในเร่ืองนั้นๆ หากแต่พิจารณาจากเจา้หนา้ท่ีโดยเฉล่ียท่ีมีหน้าท่ี

ดาํเนินการในเร่ืองนั้นๆ สาระสําคญั คือ เร่ืองความรู้และความสามารถซ่ึงเป็นส่ิงจาํเป็นสาํหรับการ

ดาํเนินการหนา้ท่ีของทางการในเร่ืองนั้นโดยเฉล่ีย ในกรณีท่ีเกิดปัญหาในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเพียงแต่

พิสูจน์ใหเ้ห็นวา่ในการพิจารณาในทางภาวะวสิัยนั้นการกระทาํท่ีขดักฎหมายของเจา้หนา้ท่ีมิไดก้ระทาํ

ด้วย ความระมดัระวงัอย่างพอเพียง ทั้งน้ี โดยไม่จาํเป็นตอ้งกล่าวถึงช่ือของเจา้หน้าท่ีท่ีกระทาํการ

ดงักล่าว 

        ง. การละเมิดดังกล่าวได้ก่อให้เกิดความเสียหายขึน้ การละเมิดหน้าท่ี

ของทางการดงักล่าวจะตอ้งเป็นสาเหตุทาํให้เกิดความเสียหายข้ึน ซ่ึงเป็นไปตามหลกัทัว่ไปของ

กฎหมายแพ่ง สิทธิเรียกร้องให้ชดใช้ค่าเสียหายตามมาตรา 839 BGB วางอยู่บนเง่ือนไขว่า การ

ละเมิดหน้าท่ีของทางการจะตอ้งมีความสัมพนัธ์อยา่งเพียงพอท่ีทาํให้เกิดความเสียหายข้ึน ปัญหา

สําคญัในเร่ืองดงักล่าวเป็นกรณีท่ีการวินิจฉัยของเจา้หน้าท่ี กฎหมายไดใ้ห้เจา้หนา้ท่ีมีดุลพินิจใน

เร่ืองดงักล่าว ถา้มีการละเมิดหน้าท่ีของทางการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีท่ีไม่มีการใชดุ้ลพินิจหรือ

กรณีท่ีมีการใชดุ้ลพินิจไปในทางท่ีผดิ ในทางปฏิบติัหากแสดงใหเ้ห็นไดว้า่หากเจา้หนา้ท่ีใชดุ้ลพินิจ

ในการวินิจฉัยดงักล่าวจะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน ในกรณีน้ีถือไดว้่ามีการละเมิดหนา้ท่ีของ

ทางการซ่ึงเป็นผลใหเ้กิดความเสียหายข้ึน 

    11.2.3  หน่วยงานของรัฐผู้มีหน้าทีพ่จิารณาทางปกครอง 

        ตามรัฐบญัญติัว่าด้วยวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพนัธ์ ค.ศ.

1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz 1976)  ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้กําหนดคําว่า 

หน่วยงาน (Behorde) หมายถึง หน่วย (Stelle) ใดๆ ท่ีทาํหนา้ท่ีปฏิบติัภารกิจทางปกครอง155 ดงันั้น 

 155 อรรถพล ล้ีกระจ่าง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ตามระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.

2539, หนา้ 59 - 60 
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หน่วยงานตามกฎหมายฉบบัน้ีจึงหมายถึงหน่วยงานทางปกครอง (Verwaltungsbehorde) หน่วยงาน

ทางปกครอง คือ องค์กรของรัฐหรือผูท้รงอาํนาจปกครองอ่ืนท่ีไดรั้บการจดัตั้งข้ึนตามกฎหมายว่า

ด้วยการจดัองค์การนั้นๆ โดยเหตุท่ีกฎหมายว่าด้วยการจดัองค์การกาํหนดหน้าท่ีรับผิดชอบให้

หน่วยงานในฐานะเป็นองคก์รท่ีไดรั้บการจดัตั้งข้ึน หน่วยงานจึงมีอาํนาจตามท่ีไดรั้บมอบหมายจาก

กฎหมาย  และสามารถใช้อาํนาจสั่งการต่อราษฎรในฐานะท่ีราษฎรเป็นผูต้กอยู่ภายใต้อาํนาจ

ปกครองพร้อมกนันั้นก็มีหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายกาํหนดด้วย บทบญัญติัในส่วนท่ีเก่ียวกับอาํนาจ

หน้าท่ีของหน่วยงานจะระบุไวช้ัดเจนว่าหน่วยงานทางปกครองเร่ืองใดอยู่ในอาํนาจของหน่วยงาน

ไหน โดยหลกัการทัว่ไปแลว้หากกฎหมายกาํหนดอาํนาจไวใ้ห้หน่วยงานใด ก็เฉพาะแต่หน่วยงาน

นั้นท่ีสามารถจะใช้อาํนาจสั่งการตามท่ีกฎหมายกาํหนดได้ หน่วยงานใดๆ ท่ีไม่มีกฎหมายมอบ

กาํหนดหนา้ท่ีความรับผิดชอบไว ้หน่วยนั้นไม่ถือวา่เป็นหน่วยงานตามความหมายของรัฐบญัญติัวธีิ

ปฏิบติัราชการทางปกครองฯ คงมีฐานะเป็นเพียงหน่วยงานยอ่ยภายในหน่วยงานเท่านั้น เช่น แผนก

ต่างๆ ในกระทรวง อยา่งไรก็ตามโดยเหตุท่ีหน่วยงานทางปกครองไดรั้บการจดัตั้งข้ึนในลกัษณะท่ี

เป็นลาํดบัชั้น ในกรณีจาํเป็นหรือกรณีท่ีเห็นไดว้า่หน่วยงานใตบ้งัคบับญัชาไม่สามารถปฏิบติัภารกิจ 

ตามคาํสั่งได ้หน่วยงานท่ีอยูใ่นลาํดบัท่ีสูงกวา่ในฐานะหน่วยงานบงัคบับญัชายอ่มสามารถเขา้มาใช้

อาํนาจของหน่วยงานท่ีอยูใ่นลาํดบัตํ่ากวา่ในฐานะท่ีเป็นหน่วยงานใตบ้งัคบับญัชาไดโ้ดยตรง156 

        ในระบบกฎหมายเยอรมันหน่วยงานท่ีจะได้รับการจัดตั้ งให้ปฏิบัติ

ภารกิจทางปกครองนั้น  มีอยู ่2 ประเภท ไดแ้ก่ ประเภทแรกเป็นหน่วยงานท่ีไดรั้บการจดัองค์กรใน

ลกัษณะท่ีเป็นองคก์รเด่ียว ซ่ึงหมายความวา่การตดัสินใจออกไปในนามของหน่วยงานนั้นจะกระทาํ

โดยเจา้หนา้ท่ีท่ีดาํรงตาํแหน่งสูงสุดแห่งหน่วยงานเพียงคนเดียว โดยในหน่วยงานนั้นจะมีการแบ่ง

หน่วยงานยอ่ยภายในท่ีมีตาํแหน่งต่างๆ (Amter) รองลงไปเป็นลาํดบั ประเภทท่ีสองเป็นหน่วยงานท่ี

ไดรั้บการจดัองคก์รในลกัษณะเป็นองคก์รกลุ่ม ซ่ึงมีความหมายวา่การตดัสินใจเร่ืองในทางปกครอง

ท่ีกระทบต่อ  ราษฎรจะตอ้งกระทาํในรูปของคณะกรรมการ (Ausschuss) อยา่งไรก็ตามในส่วนของ

หน่วยงานท่ีมีลักษณะเป็นองค์กรกลุ่มน้ี แม้การตดัสินใจจะกระทาํในรูปของการประชุมโดย

คณะกรรมการก็ตาม แต่การบงัคบัการตามมติของคณะกรรมการ ตลอดจนการดําเนินการใน

ความสัมพนัธ์ภายนอก กฎหมายจะกาํหนดให้อยูใ่นอาํนาจหนา้ท่ีของอีกองคก์รหน่ึง หน่วยงานท่ีเป็น

 156 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, กรุงเทพ: วิญ�ูชน, 

2549, หนา้ 53 
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องคก์รกลุ่มจะแตกต่างจากหน่วยงานท่ีเป็นองคก์รเด่ียวตรงท่ีหน่วยงานท่ีเป็นองคก์รกลุ่มนั้นจะไม่

ตกอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาสั่งการโดยองคก์รอ่ืน157 

        กฎเกณฑ์เก่ียวกบัอาํนาจของหน่วยงาน เป็นกฎเกณฑ์สําคญัท่ีจะตอบ

คาํถามว่าหน่วยงานใดจะเป็นหน่วยงานผูรั้บผิดชอบงานทางปกครองหรือตัดสินใจเร่ืองทาง

ปกครองเร่ืองใด ในรัฐท่ีมี รูปเป็นสหพนัธ์ อยา่งเช่น ประเทศเยอรมนีนั้น การแบ่งแยกอาํนาจของ

หน่วยงานในทางปกครอง   ใหช้ดัเจนยอ่มมีความสําคญัเป็นพิเศษ กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพนัธ์ซ่ึง

ถือเป็นรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีนั้นไดบ้ญัญติัการแบ่งแยกภารกิจของรัฐเอาไวใ้นมาตรา 30 

มาตรา 70 มาตรา 83 และมาตรา 87 ในการพิจารณาและสั่งการในทางปกครองเฉพาะหน่วยท่ีมี

อํานาจตามกฎหมายเท่านั้ นท่ีจะสามารถพิจารณาสั่งการได้ ในกรณีท่ีราษฎรยื่นคาํร้องมาท่ี

หน่วยงานของรัฐท่ีไม่มีอาํนาจในเร่ืองนั้ น หน่วยงานท่ีรับเร่ืองมีหน้าท่ีท่ีจะต้องส่งเร่ืองไปยงั

หน่วยงานท่ีมีอาํนาจหรือแจง้ปฏิเสธการรับเร่ืองไวพ้ิจารณาไปยงัผูย้ื่นคาํร้อง ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมาย

กาํหนด การกาํหนด  อาํนาจของหน่วยงานท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญและรัฐบญัญติัเป็นการกาํหนด

กฎเกณฑ์ท่ีผูกพนัฝ่ายปกครอง อย่างไรก็ตามในหลายกรณีฝ่ายปกครองก็อาจท่ีจะผ่อนคลายความ

เคร่งครัดของ ความผูกพนัลงได ้หากปรากฏว่าฝ่ายนิติบญัญติัมอบอาํนาจไวใ้ห้ หรือปรากฏความ

จาํเป็นในทางปกครอง เช่น การขอให้หน่วยงานทางปกครองอ่ืนท่ีไม่มีอาํนาจช่วยเหลือการปฏิบติัรัฐ

การ การท่ีหน่วยงานบงัคบับญัชาเขา้ใช้อาํนาจแทนหน่วยงานใตบ้งัคบับญัชา หรือการมอบอาํนาจ 

เป็นตน้ โดยปกติแลว้ในการพิจารณาอาํนาจของหน่วยงานนั้นมีประเด็นจะตอ้งคาํนึงดงัน้ี158 คือ 

        1) พิจารณาในแง่ของเร่ือง (sachliche Zustandigkeit) การพิจารณาใน

ส่วนน้ีจะเป็นการพิจารณาว่าภารกิจทางปกครองเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เช่น ภารกิจในการสังคม

สงเคราะห์ การควบคุมอาคาร การแต่งตั้งข้ารัฐการ เป็นตน้ เป็นภารกิจของหน่วยงานในการ

ปกครองหน่วยงานใด ทั้งน้ี   ในเบ้ืองตน้ตอ้งแยกแยะเสียก่อนว่าภารกิจเร่ืองท่ีเป็นปัญหาให้ต้อง

วนิิจฉยัเป็นภารกิจของสหพนัธ์ของมลรัฐ หรือขององคก์ารปกครองท่ีทรงอาณัติ159 อาํนาจในส่วนน้ี

เป็นเร่ืองท่ีระบบกฎหมายเยอรมนั เรียกว่า “Verbandkompetenz” เม่ือทราบว่าอาํนาจทางปกครอง

 157 อรรถพล ล้ีกระจ่าง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ตามระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.

2539, หนา้ 60 - 61 

 158 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั, หนา้ 60 

 159 อรรถพล ล้ีกระจ่าง ,ปัญหากฎหมายเก่ียวกับคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ตามระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.

2539, หนา้ 61 
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ในเร่ืองดงักล่าวเป็นของสหพนัธ์มลรัฐ หรือองค์การปกครองท่ีทรงอาณัติแล้วก็จะตอ้งพิจารณา

ต่อไปว่าองค์กรท่ีทรงอาํนาจในลกัษณะใดในสหพนัธ์ มลรัฐ หรือองค์การปกครองท่ีทรงอาณัติท่ี

สามารถดาํเนินการในเร่ือง ท่ีเป็นปัญหาได ้เช่น ในการดาํเนินงานของตาํรวจในทางปกครอง ตาํรวจ 

(ในฐานะหน่วยงาน) ยอ่มไม่มีอาํนาจท่ีจะออกรัฐบญัญติั (Gesetz) กาํหนดกฎเกณฑท์ัว่ไปได ้ไดแ้ต่

ออกกฎเกณฑท่ี์มีผลเป็นรูปธรรมใชบ้งัคบัเฉพาะราย ทั้งน้ีเวน้แต่ตาํรวจจะไดรั้บมอบอาํนาจให้ออก

กฎ (Rechtsverordnung) ท่ีมีผลบงัคบัทัว่ไปทาํนองเดียวกบัรัฐบญัญติัโดยอาศยัอาํนาจจากรัฐบญัญติั 

อาํนาจในแง่น้ีเป็นอาํนาจท่ีตอ้งใชต้ามลกัษณะการแบ่งแยกภาระหนา้ท่ีขององคก์รของรัฐ เม่ือผา่น

เกณฑ์ทั้งสองประการขา้งตน้แลว้ จึงมาพิจารณาต่อไปวา่หน่วยงานใดในองคก์รท่ีมีภารกิจเร่ืองนั้น

เ ป็นหน่วยงานท่ี ทรง อํา นา จ กรณี น้ี เ ป็นการพิ จา รณา อํา นา จข องหน่วย งา นใ นอ ง ค์ก ร 

(Ressortkompetenz) 

        2) อาํนาจในแง่ลาํดับช้ัน (instantzielle Zustandigkeit) กฎเกณฑ์ในส่วน

น้ีจะกาํหนดวา่หน่วยงานต่างๆ ในองคก์รซ่ึงสัมพนัธ์กนัอยา่งเป็นลาํดบัชั้นตามสายการบงัคบับญัชา

หน่วยงานใดท่ีมีอาํนาจท่ีจะปฏิบติัภารกิจในเร่ืองนั้น โดยหลกัทัว่ไปแลว้หน่วยงานท่ีอยู่ในลาํดบั     

ท่ีสูงกวา่ (หน่วยงานบงัคบับญัชา) ไม่สามารถท่ีจะใชอ้าํนาจแทนหน่วยงานท่ีอยูใ่ตบ้งัคบับญัชาได ้

เวน้แต่เขา้กรณียกเวน้ท่ีกฎหมายกาํหนด160 

        3) อาํนาจในแง่พืน้ท่ี (ortliche Zustandigkeit) ในกรณีท่ีเขตการปกครอง

ใดมีหน่วยงานท่ีอยู่ในลาํดับชั้นเดียวกนัหลายหน่วยงานกฎเกณฑ์ในส่วนน้ีจะกาํหนดว่าหน่วย 

งานใด มีอาํนาจในเขตพื้นท่ีใด 

        4) อาํนาจในแง่ภารกิจ (funktionnelle Zustandigkeit) โดยปกติแล้วใน

การกาํหนดอาํนาจกระทาํการทางปกครองนั้น ระบบกฎหมายเยอรมนัจะกาํหนดให้อาํนาจแก่

หน่วยงานส่วนหน่วยงานจะแบ่งแยกอาํนาจภายในกนัอย่างนั้น เป็นเร่ืองท่ีแต่ละหน่วยงานจะตอ้ง

ไปกาํหนดระเบียบภายในเองว่าจะให้เจา้หน้าท่ีตาํแหน่งใดมีอาํนาจกระทาํการแทนหน่วยงานใน

เร่ืองใด อย่างไรก็ตามในบางกรณีอาจมีการกาํหนดเอาไวใ้นกฎหมายอย่างชัดเจนว่าเจ้าหน้าท่ี

ตาํแหน่งใด   ในหน่วยงานมีอาํนาจกระทาํการ กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีเรียกว่า “function Zustandigkeit” 

การฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ในเร่ืองกฎหมายกาํหนดให้อาํนาจไวแ้ก่ตาํแหน่งอยา่งชดัเจนน้ีจะต่างจากกรณีท่ี

ฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ภายใน เพราะจะส่งผลให้คาํสั่งทางปกครองท่ีออกมาโดยเจา้หน้าท่ีท่ีไม่ได้ดาํรง

ตาํแหน่งตามท่ีกฎหมายกาํหนด กลายเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย161 อาํนาจของ

หน่วยงานตามท่ีไดรั้บการบญัญติัไวใ้นรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองฯ นั้นเป็นอาํนาจใน

 160 “เร่ืองเดียวกนั”, หนา้ 62 

 161 “เร่ืองเดียวกนั” ,หนา้ 63 
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แง่ของ พื้นท่ีและกฎเกณฑ์ในส่วนท่ีเก่ียวกบัอาํนาจของหน่วยงานในแง่ของพื้นท่ีจะนํามาใช้ก็

ต่อเม่ือไม่มีกฎหมายเฉพาะกาํหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ตามมาตรา 3 แห่งรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทาง

ปกครองฯ ท่ีบญัญติัวา่ 

        มาตรา 3 วรรคหน่ึง ข้อ 1 ในกรณีท่ีเร่ืองทางปกครองเก่ียวพันกับ

อสังหาริมทรัพยห์รือสิทธิ หรือนิติสัมพนัธ์ท่ีเก่ียวพนักบัสถานท่ีหน่วยงานทางปกครองท่ีมีอาํนาจ

ไดแ้ก่หน่วยงานท่ีทรัพยห์รือสถานท่ีนั้นตั้งอยู่162 อสังหาริมทรัพยใ์นท่ีน้ีหมายถึงท่ีดิน สิทธิท่ีเสมือน

สิทธิในท่ีดินรวมตลอดถึงเรือ และเคร่ืองบิน สาํหรับสิทธิหรือนิติสัมพนัธ์ท่ีเก่ียวพนัสถานท่ีก็ไดแ้ก่

กรณีของ   การออกใบอนุญาตใหเ้ปิดภตัตาคาร หรือร้านขายยา เป็นตน้ 

        มาตรา 3 วรรคหน่ึง ข้อ 2 ในกรณีท่ีเ ร่ืองทางปกครองเป็นเร่ืองท่ี

เก่ียวขอ้งกบัการประกอบธุรกิจ การประกอบอาชีพ หรือการกระทาํอ่ืนใดท่ีมีระยะเวลาต่อเน่ือง หาก

การกระทาํท่ีกล่าวมากระทาํในพื้นท่ีของหน่วยงานใด หน่วยงานนั้นยอ่มเป็นหน่วยงานท่ีมีอาํนาจ163 

อาํนาจในกรณีน้ีมกัเป็นกรณีของการยืน่ขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจ 

        มาตรา 3 วรรคหน่ึง ขอ้ 3a  ในกรณีท่ีเร่ืองทางปกครองเร่ืองใดเป็นเร่ือง

ท่ีเก่ียวกบับุคคลธรรมดา หน่วยงานท่ีมีอาํนาจ คือ หน่วยงานท่ีบุคคลธรรมดาผูน้ั้นมีถ่ินท่ีอยู่เป็น

ปกติธรรมดาในเขตความรับผิดชอบของตน ถ่ินท่ีอยูเ่ป็นปกติธรรมดา หมายถึง ถ่ินท่ีอยูท่ี่บุคคลนั้น

ไม่ได้พกัอาศยัอยู่ชั่วคราว สําหรับกรณีท่ีเร่ืองทางปกครองใดเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวพนักับนิติบุคคล 

หน่วยงานท่ีมีอาํนาจ คือ หน่วยงานท่ีนิติบุคคลนั้นตั้งอยู่ หรือเคยตั้งอยู่ล่าสุด (มาตรา 3 วรรคหน่ึง 

ขอ้ 3b)164 

 162 Verwaltungsverfahrensgesetz-VwVfG 

           Section 3( 1)  1.  In matters relating to immovable assets or to a right or legal relationship linked to a 

certain place : the authority in whose districts the assets or the place is situated;         

 163 Verwaltungsverfahrensrgesetz-VwVfG 

           Section 3(1) 2. In matters relating to the running of firm or one of its places of business ,     to 

the practice of a profession or to the carrying out of other permanent activity: the authority in whose district the 

firm or place of business is or is to be run, the profession practiced or the permanent activity carried out; 

 164 Section 3(1) 3.  a) natural persons: the authority in whose the natural person is or last was normally 

resident, 

 b)  legal persone or association: the authority in whose district the legal person or association is or last 

was legally domiciled. 
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        ในกรณีท่ีไม่ เข้าเหตุท่ีกล่าวมาทั้ ง 3 ข้อ มาตรา 3 วรรคหน่ึง ข้อ 4 

กาํหนดให้หน่วยงานท่ีมีเหตุการณ์ซ่ึงจะตอ้งดาํเนินการทางปกครองเกิดข้ึนในเขตเป็นหน่วยงานท่ีมี

อาํนาจ165 

        ในกรณีท่ีปรากฏว่าหน่วยงานหลายหน่วยงานมีอาํนาจในเร่ืองทาง

ปกครองท่ีเกิดข้ึนให้หน่วยงานท่ีดาํเนินการกบัเร่ืองดงักล่าวเป็นหน่วยงานแรก เป็นหน่วยงานท่ีมี

อาํนาจ แต่ในกรณีท่ีหน่วยงานดงักล่าวยงัไม่ไดต้ดัสินใจ หน่วยงานบงัคบับญัชาท่ีดูแลเร่ืองอาํนาจ

หน้าท่ีอาจสั่งให้หน่วยงานอ่ืนท่ีมีอาํนาจในแง่พื้นท่ีเช่นกันดําเนินการได้ นอกจากน้ีในกรณี

หน่วยงานหลายหน่วยงานอา้งวา่ตนมีอาํนาจ หรือหน่วยงานหลายหน่วยงานต่างปฏิเสธวา่ตนไม่มี

อาํนาจ หรือเกิดปัญหาสงสัยว่าหน่วยงานไหนกนัแน่ท่ีมีอาํนาจ ให้หน่วยงานบงัคบับญัชาท่ีดูแล

เร่ืองอาํนาจหนา้ท่ีวนิิจฉยัสั่งการ 

        มาตรา 3 วรรคสาม ในกรณีท่ีเกิดการเปล่ียนแปลงเก่ียวกบัเขตอาํนาจใน

แง่พื้นท่ีของหน่วยงานหลังจากท่ีได้มีการดําเนินการทางปกครองไปแล้ว ให้หน่วยงานท่ีได้

ดาํเนินการเร่ือง ทางปกครองดงักล่าวมานั้นยงัคงมีอาํนาจในการดาํเนินกระบวนพิจารณาต่อไป หาก

การดาํเนินการเช่นนั้นจะสะดวกและสมประสงคต์ามกฎหมาย และหน่วยงานอ่ืนท่ีบดัน้ีมีอาํนาจใน

แง่พื้นท่ีได ้   ใหค้วามยนิยอม166 

        มาตรา 3 วรรคส่ี ไดบ้ญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้ในกรณีฉุกเฉินเร่งด่วนว่าให้

หน่วยงานใดๆ ท่ีอยู่ในเขตพื้นท่ีท่ีเกิดเหตุการณ์ฉุกเฉินเร่งด่วนข้ึน มีอาํนาจกาํหนดมาตรการท่ี

จาํเป็นเพื่อ ระงบัเหตุนั้น และจะตอ้งแจง้ใหห้น่วยงานท่ีมีอาํนาจทราบโดยไม่ชกัชา้167 

        การฝ่าฝืนกฎเกณฑท่ี์กฎหมายกาํหนดเก่ียวกบัอาํนาจของหน่วยงานย่อม

ส่งผลใหค้าํสั่งทางปกครองท่ีออกมานั้นเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงโดยทัว่ไป

แลว้หน่วยงานไม่อาจแกไ้ขเยียวยาให้กลบัฟ้ืนคืนดีได ้ส่วนความไม่ชอบด้วยกฎหมายของคาํสั่ง

ดงักล่าวจะเป็นความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอยา่งรุนแรงถึงขนาดตกเป็นโมฆะ หรือเป็นความไม่ชอบ

 165 Section 3(1) 4. in matters of which competence cannot be derived from nos. 1 to 3: the authority in 

whose district the event giving rise to the official action occurs. 

 166  Section ( 3)  If in the course of the administrative process some change in the circumstances 

determining competence occurs, the authority hitherto competent may continue the administrative process when 

this doing so is in the interest of simplicity and efficiency of exrcution while protecting the interests of those 

concerned and where the agreement of the authority now competent is obtained. 

 167 Section ( 4)  Where delay involves a risk,  any authority shsll be locally comprtent to take measures 

which cannot be postponed when the event giving rise to the official action occurs in its district.  the authority 

locally competent under paragraph 1, nos. 1 to 3 shall be informed immrdiately. 
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ดว้ยกฎหมาย ท่ีไม่ถึงขนาดตกเป็นโมฆะ แต่คงมีผลในทางกฎหมายอยูจ่นกวา่จะถูกเพิกถอนนั้น ยอ่ม

ข้ึน อยูก่บัลกัษณะของการฝ่าฝืน ส่วนกรณีการฝ่าฝืนในส่วนท่ีเก่ียวกบัอาํนาจหนา้ท่ีในแง่ของเร่ือง 

โดยทัว่ไป แล้วถือว่าเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายอย่างรุนแรงและเห็นประจกัษ์ชัดตามรัฐบญัญัติวิธี

พิจารณาเร่ืองทางปกครองฯ มาตรา 44 วรรคหน่ึง และดว้ยเหตุน้ีคาํสั่งทางปกครองดงักล่าวจึงตก

เป็นโมฆะ สําหรับกรณีท่ีหน่วยงานออกคาํสั่งไปโดยไม่มีอาํนาจในแง่ของพื้นท่ีนั้น ในกรณีท่ีมี

บทบญัญติัของกฎหมายเฉพาะกาํหนดไวห้รือกรณีท่ีหน่วยงานออกคาํสั่งไปนอกเขตพื้นท่ีดงัท่ีระบุ

ไวใ้นมาตรา 3 วรรคหน่ึง ขอ้ 1 กรณีคาํสั่งทางปกครองเก่ียวกบัอสังหาริมทรัพยห์รือสิทธิท่ีเก่ียวพนั

กบัสถานท่ีคาํสั่งทางปกครองนั้นย่อมเป็นโมฆะ ส่วนกรณีท่ีหน่วยงานไม่มีอาํนาจในแง่พื้นท่ีใน

กรณีอ่ืนหรือกรณีท่ีหน่วยงานไม่มีอาํนาจในแง่ของลาํดบัชั้น คาํสั่งทางปกครองดงักล่าวย่อมเป็น

คาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงอาจถูกเพิกถอนได้168 

    11.2.4   การให้คําปรึกษาหารือ และการให้ความเห็นชอบ 

        ในการพิจารณาทางปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

หากเป็นกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งมีการพิจารณาร่วมกนัของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน 

ก่อนท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะออกนิติกรรมทางปกครองบางเร่ือง เจา้หน้าท่ีชั้นตน้ผูรั้บผิดชอบ

จะตอ้งขอความ เห็นหรือความเห็นชอบจากเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน ตวัอยา่งเช่น การวินิจฉยัของ

เจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายวา่ดว้ยการก่อสร้างอาคาร (B BauG) ตามมาตรา 36 วรรคแรก จะตอ้งไดรั้บ

ความเห็นชอบจากองคก์ารปกครองตนเอง - เทศบาล (Gemeinde) และความเห็นชอบจากเจา้หนา้ท่ี

ฝ่ายปกครองระดบัสูงข้ึนไป ซ่ึงศาลปกครองสหพนัธรัฐวินิจฉัยว่าการร่วมกระทาํการน้ีเป็นเร่ือง

ภายในฝ่ายปกครองไม่มีผลกระทบต่อประชาชน กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืนไม่ให้ความ

เห็นชอบเป็นเหตุใหเ้จา้หนา้ท่ีชั้นตน้ผูรั้บผิดชอบปฏิเสธท่ีจะออกใบอนุญาตใหป้ระชาชนผูร้้องขอ ผู ้

ร้องขอ จะฟ้องโตแ้ยง้การร่วมกระทาํการของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองผูน้ี้โดยลาํพงัไม่ได ้แต่จะตอ้ง

ฟ้องโตแ้ยง้ตวันิติกรรมทางปกครอง กล่าวคือ การไม่อนุญาตใหก่้อสร้างอาคารของเจา้หนา้ท่ีชั้นตน้

ผูรั้บผิดชอบ และศาลมีอาํนาจควบคุมตรวจสอบถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการไม่ให้

ความเห็นชอบของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอ่ืนนั้นดว้ย169 

        ตามรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครองฯ มาตรา 44 (3) ไดบ้ญัญติั

หลกัการเก่ียวกบัคาํสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพร่องท่ีอาจมีผลทาํให้คาํสั่งนั้นตกเป็นโมฆียะ โดย

ไดก้าํหนดวา่  คาํสั่งทางปกครองท่ีบกพร่องดว้ยเหตุใดเหตุหน่ึงใน 4 ประการ ตามมาตราน้ี จะทาํให้

 168 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั, หนา้ 66 

 169 กมลชยั รัตนสกาวงศ,์ หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั: พืน้ฐานความรู้ท่ัวไป, หนา้ 151 
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คาํสั่งทางปกครองไม่สมบูรณ์ในลกัษณะท่ีเป็นโมฆีกรรม ซ่ึงในมาตรา 44 (3) ขอ้ 4170 ไดก้าํหนดให้

การออกคาํสั่งทางปกครองโดยไม่ไดข้อความเห็นชอบ หรือขอความร่วมมือจากเจา้หนา้ท่ีอ่ืนตามท่ี

กฎหมายกาํหนดไวจ้ะมีผลทาํใหค้าํสั่งทางปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่อยา่งไรก็ตาม คาํสั่งทาง

ปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายเพราะเหตุไม่ไดข้อความเห็นชอบหรือขอความร่วมมือจากเจา้หนา้ท่ี

อ่ืนดงักล่าว สามารถเยียวยาแกไ้ขให้เป็นคาํสั่งทางปกครองสมบูรณ์ได ้หากไดมี้การจดัให้การให้

ความเห็นชอบในภายหลงัคามมาตรา 34(1) ขอ้ 5171 

 

 

 170 Section 44 Invalidity of an administrative act 

           (3) An administrative act shall not be invalid merely because : 

            1. provisions regarding local competence have not been observed, except in a case covered by paragraph 

2 , no. 3;  

            2. a person excluded under section 20, paragraph 1, first sentence, nos. 2 to 6 is involved; 

            3. a committee required by law to play a part in the issuing of the administrative act did not take or did 

not have a quorum to take the necessary decision; 

            4. the collaboration of another authority required by law did not take place 

 171 Verwaltungsverfahrensrgesetz-VwVfG 

           Section 45. Making good defects in procedure or form 

           ( 1)  An infringement of the regulation governing procedure or form which does not renger the 

administrative act invalid under section 44 shall be ignored when: 

            1. the application necessary for the issuing of the administrative act is subsequently made; 

            2. the necessary statement of grounds is subsequently provided; 

            3. the necessary hearing of a participant is subsequently held; 

            4. the decision of a committee whose collaboration is required in the issuing of the administrative act 

is subsequently taken; 

            5. the necessary collaboration of authority is subsequently obtained. 

 

                                                           



บทที ่3 

หลกักฎหมายเกีย่วกบัการพจิารณาทางปกครองตามกฎหมายไทย 

 

 

  การจดัตั้งหน่วยงานของรัฐข้ึนมาก็เพื่อให้จดัทาํบริการสาธารณะแทนรัฐเพื่อตอบสนอง    

ต่อความตอ้งการของประชาชนเป็นส่วนรวม แต่เน่ืองจากหน่วยงานของรัฐมีฐานะเป็นนิติบุคคล  

ดงันั้น จึงไม่อาจดาํเนินกิจกรรมบริการสาธารณะไดด้ว้ยตนเอง ตอ้งกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีของตน   

ซ่ึงในการจดัทาํบริการสาธารณะแทนหน่วยงานของรัฐและในนามของหน่วยงานของรัฐ การปฏิบติั

หนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลภายนอกหรือหน่วยงานของรัฐท่ีเจา้หนา้ท่ี

สังกดัอยู่หรือหน่วยงานของรัฐอ่ืน และอาจเกิดความเสียหายต่อหน่วยงานของรัฐแห่งเดียวหรือ

หลายแห่งได ้โดยในส่วนกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีปฏิบติัหน้าท่ีแล้วก่อให้เกิดความเสียหายต่อหน่วยงาน

ของรัฐนั้น หน่วยงานของรัฐสามารถออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูท่ี้ก่อให้เกิดความเสียหายชดใช้    

ค่าสินไหมทดแทนแก่หน่วยงานของรัฐได้ ดังนั้น เพื่อให้เกิดความเข้าใจเก่ียวกับการพิจารณาทาง

ปกครอง จึงสมควรศึกษาหลกักฎหมายเก่ียวกบัการพิจารณาทางปกครองตามกฎหมายไทย 

 

1.  หลกักฎหมายเกีย่วกบัการพจิารณาทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติความรับผดิทาง 

 ละเมดิของเจ้าหน้าที ่พ.ศ.2539 

 

  1.1  สาระสําคัญของพระราชบัญญตัิความรับผดิทางละเมิดของเจ้าหน้าที ่พ.ศ.2539 

   กฎหมายความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ีเป็นกฎหมายท่ีกาํหนดความรับผิด

ทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีท่ีกระทาํละเมิดทั้งกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีกระทาํละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ และ

กระทาํละเมิดต่อบุคคลภายนอก ซ่ึงมีท่ีมาพื้นฐานจากหลัก “ความรับผิดของรัฐหรือของฝ่าย

ปกครอง” ซ่ึงมีแนวคิดว่า ในการจดัทาํกิจกรรมของฝ่ายปกครองนั้น ไม่ว่าจะเป็นการสั่งการของ

เจา้หน้าท่ีท่ีมีลกัษณะเป็นนิติกรรมหรือสัญญาทางปกครองหรือเป็นปฏิบติัการทางปกครอง ฝ่าย

ปกครองย่อมมีโอกาสในการก่อให้เกิดความเสียหายให้แก่เอกชน เช่นเดียวกบัเอกชนทัว่ไปอาจ

ก่อให้เกิดความเสียหายกนัเอง และความเสียหายท่ีรัฐอาจก่อให้เกิดข้ึนนั้นอาจมีลกัษณะและความ

รุนแรงมากกว่าเอกชนทัว่ไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐอาจใช้อาํนาจสั่งการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิ

เสรีภาพของประชาชน และหากเอกชนไม่ปฏิบติัตามรัฐอาจใชม้าตรการบงัคบัแก่เอกชนไดโ้ดยไม่
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ตอ้งฟ้องศาล ทาํใหต้อ้งมีการกาํหนดให้รัฐตอ้งรับผิดในการท่ีรัฐใชอ้าํนาจแลว้เกิดความเสียหายข้ึนซ่ึง   

นบัไดว้า่เป็นวธีิการหน่ึงในการควบคุมการกระทาํของฝ่ายปกครองและคุม้ครองสิทธิของประชาชน172 

   รัฐสภาไดต้ราพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ข้ึน

ใชบ้งัคบัในฐานะเป็นกฎหมายกลางท่ีกาํหนดหลกัเกณฑ์ทัว่ไปเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หนา้ท่ีโดยมีเจตนารมณ์เพื่อแกไ้ขปัญหาความไม่เหมาะสมของระบบความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หนา้ท่ีในขณะนั้น โดยเหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัน้ี คือ การท่ีเจา้หนา้ท่ีดาํเนินกิจการ

ต่างๆ  ของหน่วยงานของรัฐนั้น หาไดเ้ป็นไปเพื่อประโยชน์อนัเป็นการเฉพาะตวัไม่ การปล่อยให้

ความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีในกรณีท่ีปฏิบติังานในหน้าท่ีและเกิดความเสียหายแก่เอกชน

เป็นไปตามหลกักฎหมายเอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยจึ์งเป็นการไม่เหมาะสม 

ก่อให้เกิดความเขา้ใจผิดว่า เจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับผิดในการกระทาํต่างๆ เป็นการเฉพาะตวัเสมอไป 

เม่ือการท่ีทาํไปทาํให้หน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดต่อบุคคลภายนอกเพียงใดก็จะมีการฟ้องไล่เบ้ียเอา

จากเจา้หนา้ท่ีเตม็จาํนวนนั้น ทั้งท่ีบางกรณีเกิดข้ึนโดยความไม่ตั้งใจหรือความผิดพลาดเพียงเล็กน้อย

ในการปฏิบติัหนา้ท่ี นอกจากนั้นยงัมีการนาํหลกัเร่ืองลูกหน้ีร่วมในระบบกฎหมายแพ่งมาใชบ้งัคบั

ให้เจา้หนา้ท่ีตอ้งร่วมรับผิดในการกระทาํของเจา้หน้าท่ีผูอ่ื้นดว้ย ซ่ึงระบบนั้นมุ่งหมายแต่จะได้รับ

เงินครบโดยไม่คาํนึงถึงความเป็นธรรมท่ีจะมีต่อแต่ละคน กรณีเป็นการก่อใหเ้กิดความไม่เป็นธรรม

แก่เจ้าหน้าท่ี และยงัเป็นการบั่นทอนกําลังขวญัในการทาํงานของเจ้าหน้าท่ีด้วย จนบางคร้ัง

กลายเป็นปัญหาในการบริหารเพราะเจา้หน้าท่ีไม่กลา้ตดัสินใจดาํเนินงานเท่าท่ีควรเพราะเกรงความ

รับผิดชอบ ท่ีจะเกิดแก่ตน อน่ึง การให้คุณให้โทษแก่เจา้หนา้ท่ีเพื่อควบคุมการทาํงานของเจา้หนา้ท่ี

ยงัมีวิธีการในการบริหารงานบุคคล และการดาํเนินการทางวินัยกาํกบัดูแลอีกส่วนหน่ึง อนัเป็น

หลกัประกนัมิให้เจา้หน้าท่ีทาํการใดๆ โดยไม่รอบคอบอยู่แลว้ ดงันั้น จึงสมควรกาํหนดให้เจา้หน้าท่ี

ตอ้งรับผิดทางละเมิดในการปฏิบติังานในหน้าท่ีเฉพาะเม่ือเป็นการจงใจกระทาํเพื่อการเฉพาะตวั 

หรือจงใจให้เกิดความเสียหายหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงเท่านั้น และใหแ้บ่งแยกความรับผิด

ของแต่ละคนมิให้นําหลักลูกหน้ีร่วมมาใช้บังคับ ทั้ งน้ี เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและเพิ่มพูน

ประสิทธิภาพในการปฏิบติังานของรัฐ จึงจาํเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี อย่างไรก็ดีมีขอ้พึงสังเกต

เก่ียวกบัพระราชบญัญติัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539  ดงัน้ี173 

 172 มานิตย ์จุมปา, คาํอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระทาํ

ทางปกครอง, กรุงเทพ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2549, หนา้ 149 

 173 ฤทยั หงส์สิริ, “ขอ้สังเกตบางประการเก่ียวกบัพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี 

พ.ศ.2539”, วารสารการพาณิชย์นาวี, 19, 2 (2543) ,หนา้ 39 - 64 
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   (1) พระราชบญัญติัน้ีมิไดว้างหลกัเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีของ

รัฐเท่านั้น แต่ยงักาํหนดหลกัเกณฑด์ว้ยวา่ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ตอ้งรับผิด หน่วยงานของรัฐ

ตอ้งรับผดิชดใชค่้าสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหาย 

   (2) พระราชบญัญติัน้ีมิไดย้กเลิกหลกัเกณฑ์ความรับผิดทางละเมิดตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชยท์ั้งหมด พระราชบญัญติัน้ีกาํหนดหลกัเกณฑ์ท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ของหลกั

ทัว่ไปเร่ืองละเมิดตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ในเร่ืองใดท่ีพระราชบญัญติัน้ีมิไดก้าํหนด

ไวก้็ยงัคงใหห้ลกัเกณฑใ์นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

   (3) พระราชบญัญติัน้ีไม่ใชบ้งัคบัในเร่ืองท่ีมีกฎหมายบญัญติัไวแ้ลว้โดยเฉพาะ 

   (4) พระราชบญัญติัน้ีมิไดใ้ชบ้งัคบักบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ

ทั้งหมด โดยใช้บงัคบักบัหน่วยงานของรัฐและเจา้หน้าท่ีของรัฐบางประเภทเท่านั้น และใช้บงัคบั   

กบัการกระทาํละเมิดของเจา้หนา้ท่ีของรัฐเฉพาะในการปฏิบติัหนา้ท่ีเท่านั้น 

   สําหรับขอบเขตการใชบ้งัคบัพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี 

พ.ศ.2539 ไดก้าํหนดขอบเขตการบงัคบัใชไ้ว ้ดงัน้ี174 

   (1) ขอบเขตด้านเวลา พระราชบญัญติัน้ีใช้บงัคบัแก่การกระทาํละเมิดท่ีเกิดข้ึน

หลังจากวนัท่ีพระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับ ซ่ึงได้แก่การกระทําละเมิดท่ีเกิดข้ึน ตั้ งแต่วนัท่ี 15 

พฤศจิกายน พ.ศ.2539 

   (2) ขอบเขตด้านหน่วยงานและเจา้หน้าท่ี พระราชบญัญติัน้ีใช้บงัคบักบัละเมิด         

ท่ีเจา้หนา้ท่ีและหน่วยงานของรัฐเป็นผูก้ระทาํเท่านั้น โดยไดมี้การกาํหนดนิยามความหมายไวว้า่ 

   “เจา้หนา้ท่ี” หมายความวา่ ขา้ราชการ พนกังาน ลูกจา้ง หรือผูป้ฏิบติังานประเภทอ่ืน 

ไม่วา่จะเป็นการแต่งตั้งในฐานะเป็นกรรมการหรือฐานะอ่ืนใด 

   “หน่วยงานของรัฐ” หมายความวา่ กระทรวง ทบวง กรม หรือส่วนราชการท่ีเรียกช่ือ

อย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนทอ้งถ่ิน และรัฐวิสาหกิจ ท่ีตั้งข้ึน 

โดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานอ่ืนของรัฐท่ีมีพระ

ราชกฤษฎีกากาํหนดใหเ้ป็นหน่วยงานของรัฐตามพระราชบญัญติัน้ีดว้ย 

   (3) ขอบเขตดา้นการกระทาํ พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี 

พ.ศ.2539 ใช้บงัคบัแก่การกระทาํละเมิดในการปฏิบติัหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีทั้ งท่ีเป็นการกระทาํ

ละเมิดต่อบุคคลภายนอก และการกระทาํละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ 

 174 มานิตย ์จุมปา, คาํอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยการกระทาํทางปกครองและการควบคุมการกระทาํ

ทางปกครอง, หนา้ 154 
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   กรณีความรับผิดของหน่วยงานของรัฐ ตามมาตรา 5 บญัญติัวา่ “หน่วยงานของรัฐ

ตอ้งรับผิดต่อผูเ้สียหายในผลแห่งละเมิดท่ีเจา้หนา้ท่ีของตนไดก้ระทาํในการปฏิบติัหนา้ท่ี ในกรณีน้ี

ผูเ้สียหายอาจฟ้องหน่วยงานของรัฐดงักล่าวไดโ้ดยตรง แต่จะฟ้องเจา้หนา้ท่ีไม่ได ้

   ถ้าการละเมิดเกิดจากเจา้หน้าท่ีซ่ึงไม่ได้สังกดัหน่วยงานของรัฐแห่งใดให้ถือว่า

กระทรวงการคลงัเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีตอ้งรับผดิตามวรรคหน่ึง” 

   การละเมิดท่ีเกิดแต่การปฏิบติัหน้าท่ี เช่น เจา้หน้าท่ีกรมชลประทานสร้างเข่ือน     

ลํ้ าเข้าไปในท่ีดินของเอกชนหรือเจ้าพนักงานท่ีดินออกโฉนดท่ีดินทับท่ีของบุคคลอ่ืน ทาํให้

บุคคลภายนอกได้รับความเสียหาย กรณีเช่นน้ีกฎหมายให้บุคคลภายนอกเรียกร้องค่าเสียหาย       

จากหน่วยงานของรัฐท่ีเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นสังกดัอยู่จะเรียกร้องจากเจา้หนา้ท่ีไม่ได ้แต่ถา้ทาํนอกหน้าท่ี

หน่วยงานราชการไม่ตอ้งรับผิด ผูเ้สียหายตอ้งไปเรียกร้องเอาจากพนกังานผูน้ั้นโดยตรง มาตราน้ี

ห้ามมิให้ผูเ้สียหายเรียกร้องเอาจากเจ้าหน้าท่ี แต่ถ้าหน่วยงานนั้นเห็นว่าเจา้หน้าท่ีของตนน่าจะ       

รับผดิเป็นส่วนตวัก็อาจจะขอใหศ้าลหมายเรียกเจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นมาเป็นคู่ความร่วมได ้

   กรณีความรับผิดของเจา้หนา้ท่ีเป็นส่วนตวั ตามมาตรา 6 บญัญติัวา่ “ถา้การกระทาํ

ละเมิดของเจา้หน้าท่ีมิใช่การกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ี เจา้หน้าท่ีตอ้งรับผิดในการนั้นเป็นการ

เฉพาะตวั ในกรณีน้ีผูเ้สียหายอาจฟ้องเจ้าหน้าท่ีได้โดยตรง แต่จะฟ้องหน่วยงานของรัฐไม่ได”้       

ซ่ึงการละเมิดท่ีไม่ใช่การปฏิบติัหนา้ท่ี เช่น เจา้พนกังานท่ีดินรับรังวดัท่ีดินให้เอกชนเป็นการส่วนตวั 

ได้ตดัตน้ไมท่ี้ดินขา้งเคียงเสียหายไปหลายตน้ พนักงานท่าเรือได้แอบเขา้ไปในโกดงัเก็บสินค้า  

เวลากลางคืนแล้วลกัเอาสินค้าไปจากโกดงั หรือเจา้พนักงานของรัฐไปราชการต่างจงัหวดัโดย

รถยนตข์องทางราชการระหวา่งพกัแรมไดข้บัรถไปเท่ียวหาความสําราญส่วนตวั ขากลบัไดข้บัรถ

ดว้ยความเมาสุราชนคนบาดเจ็บสาหัส ตอ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผูเ้สียหายเป็นการส่วนตวั 

ราชการไม่ตอ้งรับผดิ175 

   กรณีท่ีเจา้พนกังานกระทาํละเมิดในหนา้ท่ีโดยจงใจหรือดว้ยความประมาทเลินเล่อ

อยา่งร้ายแรงนั้น เจา้พนกังานผูน้ั้นยงัตอ้งรับผิดต่อผูเ้สียหายอยู ่กฎหมายเพียงให้หน่วยงานของรัฐ     

ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผูเ้สียหายแล้วมาไล่เบ้ียเอาจากเจา้พนักงานผูน้ั้นอีกทีหน่ึง เช่น มาหักเงิน  

เดือนชดใชโ้ดยมาตรา 8 บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่

ผูเ้สียหายเพื่อการละเมิดของเจ้าหน้าท่ีให้หน่วยงานของรัฐมีสิทธิเรียกให้เจ้าหน้าท่ีผูท้าํละเมิด    

 175 สถิต เลง็ไธสง ,ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีของรัฐและพนักงานรัฐวิสาหกิจ, กรุงเทพ: วิญ�ู

ชน, 2540, หนา้ 19 - 21 
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ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวแก่หน่วยงานของรัฐได้ถ้าเจ้าหน้าท่ีได้กระทาํการนั้นไปด้วย    

ความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง 

   สิทธิเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามวรรคหน่ึงจะมีได้เพียงใดให้คาํนึงถึง

ระดบัความร้ายแรงแห่งการกระทาํ และความเป็นธรรมในแต่ละกรณีเป็นเกณฑ์โดยมิตอ้งให้ใช้   

เตม็จาํนวนของความเสียหายก็ได ้

   ถา้การละเมิดเกิดจากความผิดหรือความบกพร่องของหน่วยงานของรัฐหรือระบบ

การดาํเนินงานส่วนรวม ใหห้กัส่วนแห่งความรับผดิดงักล่าวออกดว้ย 

   ในกรณีท่ีการละเมิดเกิดจากเจา้หนา้ท่ีหลายคน มิให้นาํหลกัเร่ืองลูกหน้ีร่วมมาใช้

บงัคบัและเจา้หนา้ท่ีแต่ละคนตอ้งรับผดิใชค้่าสินไหมทดแทนเฉพาะส่วนของตนเท่านั้น” 

   จากบทบญัญติัดงักล่าว “การกระทาํโดยจงใจ” ก็คือการกระทาํโดยเจตนานัน่เอง 

เช่น กรณีพนกังานการเงินการไฟฟ้าวิวาทชกต่อยกบัประชาชนท่ีมาเสียค่าไฟ ส่วน “การกระทาํดว้ย

ความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง” นั้น คือกระทาํโดยไม่จงใจให้เกิดผลแต่ไม่ระมดัระวงัเอา

เสียเลย ทาํไปโดยไม่สนใจว่าจะเกิดอะไรข้ึน เช่น ขบัรถด้วยความคึกคะนองแบบบา้ระหํ่ า หรือ     

ขบัดว้ยความเร็วสูงในซอยแคบๆ และไม่ชะลอความเร็วเม่ือมีรถสวน เป็นตน้ กล่าวโดยสรุปกฎหมาย

ว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีเป็นกฎหมายท่ีมีบทเฉพาะเพื่อให้ทั้ งประชาชน  

ผูเ้สียหายเรียกค่าสินไหมทดแทนจากหน่วยงานของรัฐได้โดยตรง เม่ือเจา้หน้าท่ีของหน่วยงาน    

ของรัฐกระทาํละเมิดในการปฏิบติัหน้าท่ี และให้หน่วยงานของรัฐซ่ึงชดใช้ค่าสินไหมทดแทน       

แก่ผูเ้สียหายมีสิทธิเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่หน่วยงานของรัฐ โดยมีการ 

กาํหนดอายุความสิทธิเรียกร้องไวโ้ดยเฉพาะแตกต่างจากหลกัละเมิดทัว่ไป นอกจากน้ีในกรณีท่ี

เจา้หนา้ท่ีกระทาํละเมิด ต่อหน่วยงานของรัฐโดยตรง ก็ยงัไดก้าํหนดสิทธิของหน่วยงานของรัฐท่ีจะ

เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนอยา่งไร ซ่ึงเม่ือพิจารณาในภาพรวมแลว้น่าจะเป็นการปกป้องคุม้ครอง

ประชาชนผูเ้สียหาย และในขณะเดียวกนัก็มีวิธีการบรรเทาภาระของเจ้าหน้าท่ีในการชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนแก่หน่วยงานของรัฐดว้ย 

  1.2  การเรียกให้เจ้าหน้าทีผู่้กระทาํละเมิดชําระเงินให้แก่หน่วยงานของรัฐ 

   ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีกระทําละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ หน่วยงานของรัฐจะ

ดาํเนินการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจา้หนา้ท่ีผูก้ระทาํละเมิดไดอ้ยา่งไรนั้นข้ึนอยูก่บัว่าการ

กระทาํละเมิดของเจา้หนา้ท่ีต่อหน่วยงานเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหนา้ท่ีหรือมิใช่การกระทาํใน

การปฏิบติัหน้าท่ี กรณีท่ีเจา้หน้าท่ีกระทาํละเมิดต่อหน่วยงาน โดยมิใช่การกระทาํในการปฏิบติั

หนา้ท่ีหน่วยงานของรัฐจะตอ้งใชสิ้ทธิเรียกร้องทางศาลต่อเจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมิด กล่าวคือ ตอ้ง

ฟ้อง  ร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากเจา้หนา้ท่ี ส่วนกรณีเจา้หนา้ท่ีกระทาํละเมิดต่อหน่วยงานใน
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การปฏิบติัหน้าท่ีนั้น ผูเ้ป็นหัวหน้าหน่วยงานอาจออกคาํสั่งให้เจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมิดชาํระค่า

สินไหมทดแทนตามจาํนวนท่ีเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นต้องชดใช้แก่หน่วยงานได้ ทั้ งตามมาตรา 12 แห่ง

พระราชบญัญติัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 ท่ีบญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีตอ้ง

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนท่ีหน่วยงานของรัฐได้ใช้ให้แก่ผูเ้สียหายตามมาตรา 8 หรือในกรณีท่ี

เจา้หน้าท่ีตอ้งใช้ค่าสินไหมทดแทนเน่ืองจากเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นไดก้ระทาํละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ

ตามมาตรา 10 ประกอบกับมาตรา 8 ให้หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายมีอาํนาจออกคาํสั่งเรียกให้

เจา้หน้าท่ีผูน้ั้น ชาํระเงินดงักล่าวภายในเวลาท่ีกาํหนด” ซ่ึงในกรณีดงักล่าวน้ีได้มีนักวิชาการได้

อธิบายไว ้ดงัน้ี 

   สะเท้ือน ชูสกุล176 ไดอ้ธิบายในเร่ืองน้ีว่า ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีท่ีกระทาํละเมิดต่อ

หน่วยงานของรัฐ อนัเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหนา้ท่ี หน่วยงานของรัฐก็มีอาํนาจออกคาํสั่งให้

เจ้าหน้าท่ีนั้นชําระเงินค่าสินไหมทดแทนภายในเวลาท่ีกาํหนดได้โดยไม่ต้องฟ้องคดีต่อศาลใน

ทาํนองเดียวกนักบัการใช้สิทธิไล่เบ้ียในกรณีท่ีเกิดการละเมิดข้ึนแก่เอกชนดงักล่าวขา้งตน้ แต่ถา้

ไม่ไดเ้ป็นการกระทาํในการปฏิบติัหนา้ท่ี หน่วยงานของรัฐก็ไม่มีอาํนาจเช่นนั้น ตอ้งฟ้องร้องคดีไป

ตามปกติ 

   ศาสตราจารยช์ัยวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์177 ได้ให้คาํอธิบายในเร่ืองน้ีว่า มาตรา 12 

กาํหนดวา่ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนท่ีหน่วยงานของรัฐไดใ้ชใ้ห้แก่ผูเ้สียหาย

ตาม  มาตรา 8 หรือในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเน่ืองจากได้กระทาํละเมิดต่อ

หน่วยงานของรัฐตามมาตรา 10 ประกอบกบัมาตรา 8 ซ่ึงเป็นเร่ืองละเมิดทางปกครองท่ีอาจจะมี 2 

กรณี คือ กรณีละเมิดทางปกครองท่ีทาํให้บุคคลภายนอกเสียหายและกรณีละเมิดทางปกครองท่ีทาํ

ให้ทรัพยสิ์นของหน่วยงานของรัฐเสียหาย ทั้งสองกรณีน้ีอยูใ่นบงัคบัของมาตรา 12 แต่ถา้เจา้หนา้ท่ี

กระทาํละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐ โดยส่วนตวัก็เป็นละเมิดเอกชนท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งไปฟ้อง

เจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นต่อศาลโดยใชห้ลกักฎหมายแพง่ 

   มาตรา 12 น้ีให้อาํนาจแก่หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายท่ีจะออกคาํสั่งให้เจา้หน้าท่ีผู ้

นั้นชาํระเงินภายในเวลาท่ีกาํหนดไดโ้ดยไม่ตอ้งเรียกให้เจา้หนา้ท่ีมาทาํสัญญาประนีประนอมยอม

ความ    อยา่งในอดีตท่ีเคยทาํกนัมา การออกคาํสั่งตามมาตรา 12 น้ีเป็นมาตรการพิเศษซ่ึงจะตอ้งโยง

กลบัไปพิจารณามาตรา 55 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ซ่ึงกาํหนด

 176 สะเท้ือน ชูสกุล, สาระสาํคัญของกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและความรับผิดทางละเมิด

ของเจ้าหน้าท่ี, กรุงเทพ: สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2540, หนา้ 39 

 177 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์, เอกสารถอดเทปการบรรยายเร่ืองกฎหมายความรับผิดทางละเมิดของ

เจ้าหน้าท่ี, กรุงเทพ, 2540, หนา้ 21 
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ว่าการบงัคบัทางปกครองไม่ใช้กบัเจา้หน้าท่ี เวน้แต่จะมีกฎหมายกาํหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืนก็ถือว่า 

มาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัน้ีกาํหนดการบงัคบัทางปกครองไวเ้ป็นอย่างอ่ืนจึงนาํมาใชบ้งัคบักบั

เจา้หน้าท่ีได้ ส่วนวิธีการนํามาใช้บงัคบันั้น ในกรณีน้ีเป็นหน้ีเงินจึงอยู่ในบงัคบัมาตรา 57 แห่ง

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ซ่ึงกาํหนดวา่ ทางราชการจะตอ้งออกคาํสั่ง

ให้ชาํระเงินภายในระยะเวลาเท่าใด ถา้ไม่ชาํระทางราชการก็จะออกหนงัสือเตือนให้ชาํระภายใน

ระยะเวลาท่ีกาํหนด    ซ่ึงตอ้งไม่นอ้ยกวา่ 7 วนั ถา้ยงัไม่ชาํระอีกก็จะดาํเนินการยึดหรืออายดัทรัพยสิ์น

และขายทอดตลาดต่อไป178 คาํสั่งตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัฉบบัน้ีเป็น  “คาํสั่งทางปกครอง

ท่ีเป็นรากฐาน แห่งการบงัคบั” ในการบงัคบัตามคาํสั่งดงักล่าวหน่วยงานของรัฐตอ้งออกคาํสั่งยึด

หรืออายดัทรัพย ์คาํสั่งยดึหรืออายดัทรัพยน้ี์เรียกวา่ “คาํสั่งบงัคบัการ” การบงัคบัทางปกครองกรณีของ

คาํสั่งทางปกครองท่ีกาํหนดให้ชาํระเงินซ่ึงไดรั้บการบญัญติัไวใ้นมาตรา 57 แห่งพระราชบญัญติัวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 นั้น ประกอบไปดว้ยเง่ือนไข 3 ประการ คือ179 

   (1) องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งออกคาํสั่งทางปกครองกาํหนดให้ผูใ้ด         

ผูห้น่ึงชาํระเงิน 

   (2) กาํหนดระยะเวลาชาํระเงินมาถึงแลว้ และ 

   (3) องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองได้ออกหนังสือเตือนให้ชาํระเงินภายในระยะ   

เวลาท่ีกาํหนด โดยระยะเวลาท่ีกาํหนดในหนังสือเตือนตอ้งไม่น้อยกว่าเจ็ดวนั และกาํหนดเวลา

ดงักล่าวไดล่้วงพน้ไปโดยไม่มีการชาํระเงิน 

   ในกรณีท่ีเง่ือนไขแห่งการเร่ิมกระบวนการบังคับทางปกครองตามมาตรา 57          

น้ีดาํรงอยู่โดยครบถ้วน องค์กรฝ่ายปกครองย่อมดาํเนินการบงัคบัทางปกครองได้ ทั้งน้ี โดยการ        

ยึดหรืออายดัทรัพย์สินเจ้าหน้าท่ีท่ีได้รับคาํสั่งให้ชําระเงินออกขายทอดตลาดเพื่อชําระเงินให้

ครบถ้วน โดยวิธีการยึด การอายดั และการขายทอดตลาดทรัพยสิ์นนั้นให้ปฏิบติัตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งโดยอนุโลม มีขอ้สังเกตว่าบทบญัญติัในส่วนน้ียงัคงเป็นปัญหาอยู่   

ในการบงัคบัใช้และอาจต้องแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายในส่วนน้ีให้ชัดเจนยิ่งข้ึน อย่างไรก็ตามมี

ขอ้พิจารณาว่าในกระบวนการบงัคบัทางปกครอง อาจมีการใช้อาํนาจตามกฎหมายได้ในหลาย

ลกัษณะ ทั้งท่ีเป็นคาํสั่งทางปกครองและปฏิบติัการทางปกครอง แต่ไม่วา่อยา่งไรก็ตามการใชอ้าํนาจ

ในกระบวนการบงัคบัทางปกครองท่ีเป็นการออกคาํสั่งทางปกครอง หรือการใชก้าํลงัทางกายภาพ

 178 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, คาํอธิบายกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีและความรับผิด

ของรัฐโดยปราศจากความผิด, 2555, หนา้ 127  

 179 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป ,หนา้ 425 
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ของฝ่ายปกครองลว้นแลว้แต่ตอ้งตกอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ว่าด้วยการกระทาํทางปกครองตอ้งชอบ 

ดว้ยกฎหมายเช่นกนั 

 

2.  หลกักฎหมายเกีย่วกบัการพจิารณาทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติวธีิปฏบัิต ิ

 ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

 

  2.1  องค์กรฝ่ายปกครองผู้พจิารณาออกคําส่ังทางปกครอง 

   การพิจารณาเพื่ออกคาํสั่งของฝ่ายปกครองจะมีผูเ้ขา้มามีบทบาทหรือมีส่วนร่วมใน

การพิจารณาดว้ยกนัสองฝ่าย คือ องคก์รฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีผูมี้อาํนาจพิจารณาออกคาํสั่งทาง

ปกครอง และคู่กรณีผูก้ระทบกระเทือนจากคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงในส่วนขององค์กรฝ่ายปกครอง 

หรือเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกคาํสั่งทางปกครอง มีหลกัเกณฑท์างกฎหมายท่ีตอ้งพิจารณา ดงัน้ี 

   2.1.1  อํานาจหน้าทีข่องฝ่ายปกครอง และเจ้าหน้าทีผู่้ออกคําส่ัง 

      ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

บญัญติัว่า “คาํสั่งทางปกครองจะตอ้งกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีซ่ึงมีอาํนาจหน้าท่ีในเร่ืองนั้น” ซ่ึงตาม

มาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนับญัญติัวา่ “เจา้หนา้ท่ี หมายความวา่ บุคคล คณะบุคคลหรือนิติ

บุคคลซ่ึงใชอ้าํนาจหรือไดรั้บมอบใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครองของรัฐในการดาํเนินการอยา่งหน่ึงอยา่ง

ใดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้ งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐ

หรือไม่ก็ตาม” กล่าวคือ เจา้หนา้ท่ีท่ีจะสามารถในการทาํคาํสั่งทางปกครองจะตอ้งเป็นเจา้หนา้ท่ีท่ีมี

อาํนาจ  ในเร่ืองนั้นๆ โดยความสามารถน้ีอาจเกิดข้ึนไดโ้ดยกฎหมายกาํหนดหรือไดรั้บมอบอาํนาจโดย

ถูกตอ้งตามกฎหมาย เช่น มาตรา 40 แห่งพระราชบญัญติัวตัถุอนัตราย พ.ศ.2535 กาํหนดให้นาย

ทะเบียนมีอาํนาจเพิกถอนทะเบียนของวตัถุอนัตรายท่ีไม่ถูกตอ้งได ้ซ่ึงโดยหลกัการแลว้การให้มี

อาํนาจทางปกครองจะตอ้งกระทาํดว้ยความระมดัระวงั เพราะอาํนาจน้ีอาจใชไ้ปลบลา้งทาํลายสิทธิ

ของบุคคลได ้การให้ผูใ้ดมีอาํนาจจึงกาํหนดไวใ้นกฎหมาย180 การกระทาํโดยไม่มีอาํนาจเป็นการ

กระทาํท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายท่ีร้ายแรงมาก ซ่ึงเป็นกรณีท่ีกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อย

ของประชาชน ซ่ึงศาลเห็นเองไดโ้ดยไม่จาํตอ้งถูกหยิบยกเป็นประเด็นข้ึนมาในคดี แต่ความไม่มี

อาํนาจน้ีเป็นความผิดท่ีร้ายแรงมากน้อยต่างกนัข้ึนอยู่กบัว่าเป็นเพียงการเขา้ไปกา้วก่าย ในอาํนาจ

หนา้ท่ีของบุคคลอ่ืน หรือวา่เป็นการถึงขั้นยดึอาํนาจ เพราะผูก้ระทาํการไม่ใช่แมแ้ต่เป็นเจา้หนา้ท่ีของ

 180 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต,์ กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ,กรุงเทพ: จิรรัชการพิมพ,์ 2540, หนา้ 258 
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รัฐดว้ยซํ้ าไป ในการพิจารณาอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรฝ่ายปกครองว่า องค์กรฝ่ายปกครองใดจะมี

อาํนาจหนา้ท่ีในเร่ืองนั้นหรือไม่ สามารถพิจารณาไดจ้ากหลกัการ181 ดงัน้ี 

      1) พิจารณาในแง่ของเร่ืองท่ีมีอาํนาจ  คาํสั่งทางปกครองตอ้งออกโดยองคก์ร

ฝ่ายปกครองซ่ึงทรงอาํนาจในเร่ืองนั้ น โดยเหตุท่ีระบบกฎหมายไทย การกําหนดองค์กรฝ่าย

ปกครองท่ีมีอาํนาจออกคาํสั่งทางปกครองมกัจะไม่ไดก้าํหนดโดยคาํนึงถึง “หน่วยงาน” เหมือนใน

ต่างประเทศ แต่จะกาํหนดโดยคาํนึงถึงตาํแหน่ง การพิจารณาอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรท่ีมีอาํนาจ

ออกคาํสั่ง     ทางปกครองจึงมกัจะเป็นการพิจารณาลงไปท่ี “ตาํแหน่ง” ขององค์กรเจา้หน้าท่ีเป็น

สําคญั อย่างไร  ก็ตามการทาํความเขา้ใจเก่ียวกับองค์กรฝ่ายปกครองเป็นเร่ืองท่ีสําคญั เช่น ใน

เบ้ืองตน้ตอ้ง   พิจารณาให้ชัดเจนเสียก่อนว่าเร่ืองท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครองนั้นเป็นอาํนาจของ

องคก์รฝ่ายปกครองส่วนกลาง (กระทรวง ทบวง กรม) หรือเป็นอาํนาจขององค์กรปกครองส่วน

ทอ้งถ่ิน (องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั เทศบาล องค์การบริหารส่วนตาํบล กรุงเทพมหานคร เมือง

พทัยา) หรือเป็นอาํนาจขององคก์รวิชาชีพ (เช่น สภาทนายความ) องคก์รฝ่ายปกครองส่วนกลางจะ

ออกคาํสั่งทางปกครองซ่ึงตามกฎหมาย  เป็นอาํนาจขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินหรือองคก์รวิชา

ชีพไม่ได ้มีขอ้สังเกตวา่องคก์รฝ่ายปกครองส่วนกลางอาจมอบภารกิจในเร่ืองท่ีอยูใ่นอาํนาจของตน

ให ้  องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินจดัทาํภารกิจแทนตนเองไดห้ากไดมี้การมอบหมายภารกิจเช่นว่า

แล้ว ย่อมตอ้งถือว่าองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นหน่วยท่ีมีอาํนาจในการดาํเนินกิจกรรมทาง

ปกครองในเร่ืองนั้น 

      2) พิจารณาในแง่พื้นท่ีท่ีมีอาํนาจ  นอกจากการพิจารณาในแง่ของเร่ืองท่ี

องคก์ร ฝ่ายปกครองมีอาํนาจแลว้ องค์กรฝ่ายปกครองจะตอ้งใช้อาํนาจภายในพื้นท่ีท่ีตนมีอาํนาจ

ดว้ย เช่น เทศบาลจะออกคาํสั่งทางปกครองใหมี้ผลบงัคบัไดเ้ฉพาะในเขตพื้นท่ีของตนเท่านั้นจะกา้ว

ล่วงไปออกคาํสั่งทางปกครองใหมี้ผลบงัคบันอกเขตพื้นท่ีของตนไม่ได ้

      3) พิจารณาในแง่ของตาํแหน่งขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจ 

เม่ือทราบวา่องคก์รฝ่ายปกครองใดมีอาํนาจออกคาํสั่งทางปกครองในเร่ืองใดและในเขตพื้นท่ีใดแลว้ 

ประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาต่อไป คือ องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตาํแหน่งใดเป็นองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่าย

ปกครองท่ีมีอาํนาจออกคาํสั่งทางปกครอง ในหลายกรณีระบบกฎหมายไทยมกัระบุตาํแหน่งของ

องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจออกคาํสั่งทางปกครองไวใ้นกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั 

เช่น พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ.2509 บญัญติัให้ผูบ้ญัชาการตาํรวจนครบาลเป็นผูมี้อาํนาจ

ออกคาํสั่งเพิกถอนในอนุญาตประกอบกิจการสถานท่ีตั้งอยู่ในเขตกรุงเทพมหานคร เป็นตน้ เม่ือ

กรณีท่ีกฎหมายกาํหนดตาํแหน่งขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองในการออกคาํสั่งทางปกครองไว้

 181 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป, หนา้ 162 
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แลว้ องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตาํแหน่งอ่ืนไม่วา่จะอยูใ่นลาํดบัชั้นตํ่ากวา่หรือสูงกวา่ ยอ่มไม่อาจ

ใชอ้าํนาจของตาํแหน่งท่ีกฎหมายไดร้ะบุไวอ้อกคาํสั่งทางปกครองดว้ยตนเองได ้ในกรณีท่ีองค์กร

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีจะอยู่ในฐานะเป็นผูบ้งัคบับญัชาตอ้งการออกคาํสั่งทางปกครอง องค์กร

ผูบ้งัคบับญัชายอ่มตอ้งสั่งการให้องคก์รผูใ้ตบ้งัคบับญัชาดาํเนินการ เวน้แต่ เป็นกรณีฉุกเฉินเร่งด่วน 

และองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไม่อยูใ่นฐานะท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครองได ้

      4) พิจารณาในแง่ตัวบุคคลท่ีมีอํานาจในตําแหน่ง  เม่ือทราบว่าองค์กร

เจ้าหน้าท่ี ฝ่ายปกครองตาํแหน่งใดเป็นองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจออกคาํสั่งทาง

ปกครองแลว้ ยอ่มตอ้งพิจารณาต่อไปวา่องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองคนใดเป็นองคก์รเจา้หนา้ท่ีท่ีมี

อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครอง องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองคนใดได้รับการแต่งตั้งให้เขา้ดาํรง

ตาํแหน่งท่ีมีอาํนาจออกคาํสั่งทางปกครอง องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูน้ั้นย่อมมีอาํนาจออก

คาํสั่งทางปกครองในขอบเขตแห่งอาํนาจหนา้ท่ีในตาํแหน่งท่ีตนไดรั้บแต่งตั้งนั้น และแมต่้อมาใน

ภายหลงั  จะปรากฏวา่องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ผูน้ั้นขาดคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งหา้มหรือ

การแต่งตั้งไม่ชอบด้วยกฎหมาย อนัเป็นเหตุให้องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองผูน้ั้นต้องพน้จาก

ตาํแหน่งระบบกฎหมายไทยก็ถือว่าการพน้จากตาํแหน่งเช่นว่าน้ี ย่อมไม่กระทบต่อการใดๆ ท่ี

องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองผูน้ั้นไดป้ฏิบติัไปตามอาํนาจหนา้ท่ี182 อยา่งไรก็ตามองคก์รเจา้หน้าท่ี

ฝ่ายปกครองท่ีมีอาํนาจในตาํแหน่งอาจไม่มีอาํนาจทาํคาํสั่งทางปกครองเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงได ้หาก

ปรากฏวา่ตนเป็นเจา้หนา้ท่ีท่ีมีลกัษณะตอ้งหา้มมิใหด้าํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครอง 

   2.1.2  ความดํารงอยู่ในทางกฎหมาย   

      ในการพิจารณาออกคาํสั่งทางปกครองนอกจากจะตอ้งพิจารณาถึงอาํนาจ

ขององค์กรฝ่ายปกครองและเจา้หน้าท่ีตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้นั้น ยงัมีหลกัเกณฑ์ท่ีตอ้งพิจารณาอีก

กรณี คือ ความดาํรงอยู่ในทางกฎหมายขององค์กรฝ่ายปกครอง และเจ้าหน้าท่ีผูอ้อกคาํสั่งทาง

ปกครอง ซ่ึงมีหลกัเกณฑท่ี์เก่ียวขอ้งกบัการออกคาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งพิจารณา ดงัน้ี 

      1) เจ้าหน้าท่ีต้องได้รับการแต่งต้ังโดยชอบ  บุคคลซ่ึงทาํการพิจารณาทาง

ปกครองในเร่ืองใด ตอ้งไดรั้บการแต่งตั้งให้ดาํรงตาํแหน่งซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครอง

ในเร่ืองนั้น การพิจารณาทางปกครองในเร่ืองใดท่ีทาํโดยบุคคลซ่ึงไม่เคยไดรั้บการแต่งตั้งให้ดาํรง

ตาํแหน่งซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นเลยไม่ว่าในเวลาใดๆ แต่ได้แสดง  

 182 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 19 บญัญติัวา่ “ถา้ปรากฏภายหลงัวา่

เจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอาํนาจพิจารณาทางปกครองใดขาดคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้าม

หรือการแต่งตั้งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย อนัเป็นเหตุให้ผูน้ั้นตอ้งพน้จากตาํแหน่ง การพน้จากตาํแหน่งเช่นว่าน้ีไม่

กระทบกระเทือนถึงการใดท่ีผูน้ั้นไดป้ฏิบติัไปตามอาํนาจหนา้ท่ี” 
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เจตนาว่าเป็นผูด้าํรงตาํแหน่งดงักล่าวย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย และในสายตาของกฎหมายแลว้  

ถือว่าเป็นโมฆะ เช่น พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ.2509 ผูบ้ญัชาการตาํรวจนครบาลเป็น

เจา้หน้าท่ีผูท้รงอาํนาจออกใบอนุญาตตั้งสถานบริการ ดงันั้น ถา้พลตาํรวจโท ก. ไม่เคยได้รับการ

แต่งตั้งใหด้าํรงตาํแหน่งผูบ้ญัชาการตาํรวจนครบาลและใชอ้าํนาจในตาํแหน่งดงักล่าวออกใบอนุญาต

ตั้งสถานบริการใหแ้ก่บุคคลใดไป ใบอนุญาตฉบบัน้ียอ่มเป็นโมฆะ ไม่มีผลทางกฎหมายตั้งแต่ตน้183

เจา้หนา้ท่ีผูมี้อาํนาจพิจารณาทางปกครองอาจเป็นบุคคลเดียวเรียกวา่ “องคก์รเด่ียว” หรือคณะบุคคล 

(คณะกรรมการ) ท่ีเรียกวา่ “องคก์รกลุ่ม” ก็ได ้แต่ทั้งน้ีเจา้หนา้ท่ีผูมี้อาํนาจพิจารณาทางปกครองตอ้ง

ไดรั้บการแต่งตั้งให้ดาํรงตาํแหน่งท่ีมีอาํนาจพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้น คาํสั่งทางปกครองท่ี

ออกโดยบุคคลท่ีไม่เคยไดรั้บการแต่งตั้งให้ดาํรงตาํแหน่งท่ีมีอาํนาจพิจารณาทางปกครองในเร่ือง

นั้ นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย 184 ในกรณีของเจ้าหน้าท่ีผู ้มีอ ํานาจพิจารณาทางปกครองเป็น

คณะกรรมการ คณะกรรมการซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองจะตอ้งมีองค์ประกอบครบ

จาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้สียก่อน จึงจะทาํการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นได ้ซ่ึงกฎหมายท่ี

จดัตั้งคณะกรรมการซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองจะกาํหนดไวเ้สมอว่าให้คณะกรรมการ

คณะนั้น ประกอบด้วยประธานกรรมการและกรรมการจาํนวนก่ีคน คณะกรรมการจะเร่ิมตน้ใช้

อาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองไดก้็ต่อเม่ือไดมี้การแต่งตั้งประธานกรรมการ และกรรมการครบ

จาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนดไวแ้ลว้ การพิจารณาทางปกครองท่ีทาํลงโดยคณะกรรมการซ่ึงยงัไม่มี

องคป์ระกอบครบจาํนวนท่ีกฎหมายกาํหนดไวย้อ่มไม่สมบูรณ์ แมว้า่จะไดมี้การแต่งตั้งประธานและ

กรรมการจนมีจาํนวนมากพอท่ีจะเป็นองคป์ระชุมไดแ้ลว้ก็ตาม มีขอ้สังเกตว่า คณะกรรมการซ่ึงมี

อาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองบางคณะ ประกอบด้วยผูด้าํรงตาํแหน่งต่างๆ หรือท่ีเรียกว่า 

“กรรมการโดยตาํแหน่ง” โดยส้ินเชิง บางคณะประกอบดว้ยผูท้รงคุณวุฒิในวิชาการหรือวิชาชีพ

สาขาต่างๆ หรือท่ีเรียกวา่ “กรรมการผูท้รงคุณวุฒิ” โดยส้ินเชิง และบางคณะประกอบดว้ยกรรมการ

โดยตาํแหน่งผสมกบักรรมการผูท้รงคุณวุฒิ เฉพาะแค่กรรมการประเภทหลงัเท่านั้นท่ีมีปัญหาว่าใน

เวลาเร่ิมต้นใช้อาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองคณะกรรมการมีองค์ประกอบครบแล้วหรือยงั 

คณะกรรมการท่ีประกอบดว้ย กรรมการโดยตาํแหน่งโดยส้ินเชิงย่อมมีองคป์ระกอบครบจาํนวนท่ี

กฎหมายกาํหนดไวเ้สมอ ทั้งน้ี เพราะจะตอ้งมีผูด้าํรงตาํแหน่งเหล่านั้นอยูต่ลอดเวลาหากตาํแหน่ง

เหล่านั้ นว่างลง   ด้วยเหตุใดๆ ก็ตาม และยงัไม่ได้มีการแต่งตั้ งให้ผูใ้ดดํารงตาํแหน่งเหล่านั้น  

ก็จะตอ้งมีผูด้าํรงตาํแหน่งอ่ืนเขา้มาดาํรงตาํแหน่งนั้นเป็นการชัว่คราวในฐานะผูรั้กษาราชการแทน 

 183 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, กรุงเทพ: วิญ�ูชน, 

2549, หนา้ 222 

 184 สุริยา ปานแป้น, คู่มือสอบกฎหมายปกครอง, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2554, หนา้ 62 
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อยูดี่185 เม่ือไดมี้การแต่งตั้งประธานกรรมการและกรรมการในคณะกรรมการซ่ึงมีอาํนาจพิจารณาทาง

ปกครองครบจาํนวนท่ีกฎหมายกําหนดไวแ้ล้ว คณะกรรมการก็เร่ิมต้นใช้อาํนาจทาํการแทน

พิจารณาทางปกครองไดต้ามกฎหมาย และถึงแมจ้ะปรากฏในภายหลงัวา่ การแต่งตั้งกรรมการบาง

คนเป็นไปโดยมิชอบด้วยกฎหมาย เพราะเหตุท่ีผูท้าํการแต่งตั้งมิใช่เจา้หน้าท่ีซ่ึงมีอาํนาจแต่งตั้ง

กรรมการผูน้ั้นขาดคุณสมบติัท่ีจะเป็นกรรมการในคณะกรรมการคณะนั้นได ้หรือกรรมการผูน้ั้นมี

ลกัษณะตอ้งห้ามมิให้เป็นกรรมการในคณะกรรมการคณะนั้นอนัเป็นเหตุให้กรรมการผูน้ั้นตอ้งพน้

จากตาํแหน่งในภายหลงั การพน้จากตาํแหน่งของกรรมการผูน้ั้นก็ไม่กระทบกระเทือนถึงความ

สมบูรณ์ของการพิจารณาทางปกครองท่ีกรรมการผูน้ั้นไดท้าํไปในหนา้ท่ีกรรมการ ทั้งน้ี จะเห็นได้

จากความในมาตรา 19 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ท่ีบญัญติัว่า 

“ถา้ปรากฏภายหลงัวา่เจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอาํนาจพิจารณาทางปกครองใดขาด

คุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้ามหรือการแต่งตั้งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย อนัเป็นเหตุให้ผูน้ั้นตอ้งพน้

จากตาํแหน่ง การพน้จากตาํแหน่งเช่นว่าน้ีไม่กระทบกระเทือนถึงการใดท่ีผูน้ั้นไดป้ฏิบติัไปตาม

อาํนาจหน้าท่ี” ดงันั้น คาํสั่งทางปกครองท่ีออกโดยเจา้หน้าท่ีซ่ึงไดรั้บการแต่งตั้งโดยไม่ชอบดว้ย

กฎหมายจึงยงัคงเป็นคาํสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายทุกประการ ตวัอยา่งเช่น 

      ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 35/2552 การท่ีศาลปกครอง

พิพากษาให้เพิกถอนมติของสภาองค์การบริหารส่วนจงัหวดัท่ีเลือกนาย ส. เป็นนายกองค์การ

บริหารส่วนจงัหวดั อนัเป็นผลใหก้ารดาํรงตาํแหน่งนายกองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัของนาย ส. แต่

การดงักล่าวก็มิไดส่้งผลกระทบต่อการใดท่ีนาย ส. ไดก้ระทาํไปในฐานะเป็นนายกองคก์ารบริหาร

ส่วนจงัหวดั ตามมาตรา 19 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 และเม่ือใน

ระหวา่งนั้น นาย ส. ไดป้ฏิบติัหนา้ท่ีนายกองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัมาโดยตลอด ดงันั้น การท่ีนาย 

ส. ไดรั้บเงินเดือน ค่าตอบแทน เบ้ียประชุม และเงินอ่ืนท่ีไดรั้บอนัเน่ืองมาจากการปฏิบติัหนา้ท่ี ยอ่ม

ไม่อาจกล่าวได้ว่าเป็นการรับไปโดยไม่มีมูลอนัจะอา้งได้ตามกฎหมาย นาย ส. จึงไม่ตอ้งคืนเงิน

ค่าตอบแทน เบ้ียประชุม และเงินอ่ืนท่ีไดรั้บใหแ้ก่องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั 

      ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 782/2551 มหาวิทยาลยัราช

ภฏัเชียงใหม่ ไดด้าํเนินการเลือกกรรมการสภามหาวิทยาลยัก่อนครบวาระการดาํรงตาํแหน่งของ

กรรมการสภามหาวิทยาลยัชุดเดิม จึงขดัต่อมาตรา 17 วรรคหก แห่งพระราชบญัญติัมหาวิทยาลยั 

พ.ศ.2547 ท่ีให้ดําเนินการเลือกกรรมการสภามหาวิทยาลัยชุดใหม่ภายใน 90 วนันับแต่วนัท่ี

กรรมการสภามหาวิทยาลยัชุดเดิมพน้จากตาํแหน่ง การดาํเนินการเพื่อให้ไดม้าซ่ึงกรรมการสภา

 185 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ “เจา้หนา้ท่ีซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครอง”, ในรวมบทความทางวชิาการ

กฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539, 2541, หนา้ 39 
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มหาวทิยาลยัจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย บุคคลดงักล่าวไม่อาจดาํรงตาํแหน่งกรรมการสภามหาวทิยาลยั

ไดต้ั้งแต่เร่ิมแรก ทาํให้กรรมการสภาสภามหาวิทยาลยัชุดใหม่ตอ้งพน้จากตาํแหน่งในทนัทีท่ีไดรั้บ

เลือก อยา่งไรก็ตาม การดาํเนินการต่างๆ ของกรรมการสภามหาวทิยาลยัชุดใหม่ท่ีไดก้ระทาํไปแลว้     

ตามอาํนาจหน้าท่ีย่อมไม่เสียเปล่าและมีผลใช้บงัคบัได้ต่อไปตามมาตรา 19 แห่งพระราชบญัญติั    

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

      2) ต้องดาํเนินการประชุมโดยชอบ ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีผูมี้อาํนาจพิจารณา

ทางปกครองเป็นคณะกรรมการซ่ึงเป็นองค์กรกลุ่ม การใช้อํานาจพิจารณาทางปกครองของ

คณะกรรมการดงักล่าวตอ้งกระทาํโดยท่ีประชุม ซ่ึงการท่ีกฎหมายมอบให้คณะกรรมการคณะหน่ึง

คณะใดใชอ้าํนาจทางปกครองของรัฐทาํการพิจารณาทางปกครองเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด ก็ดว้ยความมุ่ง

หมายท่ีจะให้บรรดาบุคคลท่ีประกอบกนัข้ึนเป็นคณะกรรมการนั้นไดร่้วมกนัแสดงความคิดเห็นทั้ง

ในปัญหาขอ้เท็จจริงและปัญหาขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวเน่ืองกบัเร่ืองท่ีตอ้งออกคาํสั่งทางปกครอง และ

ร่วมกนัตดัสินใจออกคาํสั่งทางปกครอง เสนอแนะให้ออกคาํสั่งทางปกครองหรืออนุมติัหรือให้

ความเห็นชอบในการออกคาํสั่งทางปกครองแล้วแต่กรณี ภายหลงัจากท่ีได้แสดงอภิปรายแสดง

เหตุผลสนับสนุนและหักล้างซ่ึงกันและกันอย่างกวา้งขวางแล้ว โดยนัยน้ีคาํสั่งทางปกครอง 

ขอ้เสนอแนะให้ออกคาํสั่งทางปกครอง หรือคาํอนุมติั หรือความเห็นชอบในการออกคาํสั่งทาง

ปกครองจึงเป็นผลิตผลของเจตนาอนัร่วมกนัของบรรดาบุคคลท่ีประกอบกนัข้ึนเป็นคณะกรรมการ

คณะนั้นท่ีไดแ้สดงออกมาโดยทราบขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายอย่างรอบดา้น ความมุ่งหมายดงักล่าว

ของกฎหมายจะปรากฏเป็นจริงข้ึนมาไดก้็แต่โดยการท่ีคณะกรรมการนั้นประชุมกนัพิจารณาเร่ือง   

ท่ีจะตอ้งออกคาํสั่งทางปกครองเท่านั้น ดงันั้น คาํสั่งทางปกครอง ขอ้เสนอแนะให้ออกคาํสั่งทาง

ปกครองหรือคาํอนุมติัหรือความเห็นชอบในการออกคาํสั่งทางปกครองแลว้แต่กรณีท่ีประธาน

กรรมการได้ตดัสินใจกระทาํลงไปภายหลังจากท่ีได้ปรึกษากรรมการอ่ืนๆ ด้วยวาจาหรือเป็น

หนงัสือยอ่มไม่สมบูรณ์ แมว้า่ประธานกรรมการจะตดัสินใจกระทาํลงไปโดยคลอ้ยตามความเห็น

ของกรรมการส่วนใหญ่ก็ตาม186 ในการประชุมของคณะกรรมการเพื่อทาํการพิจารณาทางปกครอง

แต่ละคร้ัง ประธานกรรมการจะตอ้งเปิดโอกาสให้กรรมการทุกคนเขา้มีส่วนร่วมในการอภิปราย

แสดงความคิดเห็นและในการตดัสินใจ ดว้ยเหตุน้ี การประชุมของคณะกรรมการเพื่อจดัให้มีคาํสั่ง

ทางปกครองจึงตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑ์และวิธีการท่ีกาํหนดไวทุ้กขั้นตอน ซ่ึงตามมาตรา 80  

แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 บญัญติัวา่ 

 

 186 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ “เจา้หนา้ท่ีซ่ึงมีอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครอง”, ในรวมบทความทางวิชาการ

กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539, หนา้ 16 
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      “การประชุมใหเ้ป็นไปตามระเบียบการท่ีคณะกรรมการกาํหนด 

      การนัดประชุมต้องทําเป็นหนังสือและแจ้งให้กรรมการทุกคนทราบ

ล่วงหน้าไม่น้อยกว่าสามวนั เวน้แต่กรรมการนั้นจะได้ทราบการบอกนัดในท่ีประชุมแล้ว กรณี

ดงักล่าวน้ีจะทาํหนงัสือแจง้นดัเฉพาะกรรมการท่ีไม่ไดม้าประชุมก็ได ้

      บทบญัญติัในวรรคสองมิให้นาํมาใช้บงัคบัในกรณีมีเหตุจาํเป็นเร่งด่วนซ่ึง

ประธานกรรมการจะนดัประชุมเป็นอยา่งอ่ืนก็ได”้ 

      การประชุมคร้ังใดท่ีไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑน้ี์ เช่น การนดัประชุมไม่ไดท้าํ

เป็นหนงัสือ ไม่ไดแ้จง้การนดัประชุมให้กรรมการทุกคนทราบล่วงหนา้ไม่นอ้ยกวา่สามวนั ยอ่มไม่

ชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้น จึงส่งผลกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ์ของมติท่ีประชุมดว้ย ทั้งน้ีโดย

มิพกั  ต้องคาํนึงว่าการประชุมคร้ังนั้นจะมีการประชุมมากพอท่ีจะเป็นองค์ประชุมหรือไม่ แต่

อยา่งไร ก็ตามหลกัเกณฑด์งักล่าวมีขอ้ยกเวน้ ดงัน้ี 

      (1) ไดมี้การบอกนดัประชุมแลว้ในท่ีประชุมคร้ังก่อน และกรรมการท่ีไม่ได้

รับหนงัสือนดัประชุมหรือกรรมการท่ีไดรั้บหนงัสือนดัประชุมชา้กวา่ท่ีกาํหนดก็อยูใ่นท่ีประชุมคร้ัง

ก่อนดว้ย หรือ 

      (2) กรรมการท่ีไม่ไดรั้บหนงัสือนดัประชุมหรือกรรมการท่ีไดรั้บหนงัสือนดั

ประชุมชา้กวา่ท่ีกาํหนดมาประชุมดว้ย และไม่ไดแ้สดงปฏิกิริยาคดัคา้นการประชุมแต่อยา่งใด 

      (3)  มีเหตุจาํเป็นเร่งด่วนซ่ึงประธานกรรมการจะนดัประชุมเป็นอยา่งอ่ืนก็ได ้

        นอกจากน้ีการลงมติของท่ีประชุมต้องมี “องค์มติ” ครบจํานวนท่ี

กฎหมายกาํหนดไวใ้นกรณีท่ีกฎหมายเฉพาะไม่ไดก้าํหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืนการลงมติของท่ีประชุมให้

ถือเสียงขา้งมากตามมาตรา 82 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัฉบบัเดียวกนั ดงันั้น มติของท่ีประชุม

จะตอ้งมีคะแนนเสียงมากกว่าก่ึงหน่ึงของจาํนวนกรรมการทั้งหมดท่ีมาประชุม ในกรณีกรรมการ

บางคนงดออกเสียงจะตอ้งไม่นบัคะแนนของกรรมการคนนั้นไปรวมกบัฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่วา่ฝ่าย

เห็นดว้ยหรือฝ่ายคดัคา้น และในกรณีท่ีคณะกรรมการนั้นเป็นคณะกรรมการวินิจฉัยขอ้พิพาทซ่ึง

กฎหมายย่อมคาดหมายให้ใช้ดุลพินิจช้ีขาดข้อพิพาทไปในทางใดทางหน่ึง กรรมการใน

คณะกรรมการประเภทน้ีจึงไม่ควรงดออกเสียงอยา่งยิง่ 

      3) ต้องมีความเป็นกลาง ในการปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีรัฐโดยเฉพาะ

อยา่งยิ่งในการออกคาํสั่งทางปกครอง พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ไดว้าง

หลกัเกณฑ์ทัว่ไปในการปฏิบติัราชการของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเพื่อให้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้

เป็นหลกัการในการปฏิบติัราชการทาปกครอง โดยเจา้หน้าท่ีผูพ้ิจารณาเร่ืองทางปกครองและผูท้าํ

คาํสั่งทางปกครองจะตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สียในเร่ืองนั้นเพื่อหลกัประกนัความเป็นธรรม การพิจารณา
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โดยเปิดเผยจะเป็นมาตรการท่ีเหมาะสม และเป็นหลักประกันว่าเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีต้อง

รับผิดชอบเร่ืองนั้นๆ ไม่มีส่วนไดเ้สียในการพิจารณาเร่ืองดงักล่าว เพราะถา้หากว่าเจา้หน้าท่ีฝ่าย

ปกครองกระทาํการเพื่อประโยชน์ส่วนตนและพิจารณาวินิจฉัยสั่งการในเร่ืองทางปกครองอยา่งมี

อคติหรือไม่เป็นกลางแลว้ก็จะส่งผลในทางลบต่อการวินิจฉัยสั่งการของตนอย่างแน่นอน187 โดย

พระราชบญัญัติดังกล่าวได้บัญญัติห้ามมิให้องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองทาํการพิจารณาทาง

ปกครองในสองกรณี คือกรณีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูน้ั้นมีลกัษณะตอ้งห้ามด้วยเหตุแห่ง

ความไม่เป็นกลางโดย  สภาพภายนอก และกรณีท่ีปรากฏเหตุอนัควรกงัวลวา่องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่าย

ปกครองผูน้ั้นไม่มีความเป็นกลางหรือเหตุแห่งความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายใน ซ่ึงสามารถ

อธิบายได ้ดงัน้ี 

      ก. ความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอก ซ่ึงส่งผลให้องคก์รเจา้หนา้ท่ี   ฝ่าย

ปกครองผูน้ั้นตอ้งห้ามมิให้ดาํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองนั้น เป็นการพิจารณาจาก   ฐานะ

ของเจา้หนา้ท่ีมิไดพ้ิจารณาจากพฤติการณ์หรือสภาพจิตใจ ดงันั้น แมป้รากฏวา่โดยพฤติการณ์หรือ

สภาพทางจิตใจองคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองผูน้ั้นจะมีความเท่ียงธรรมและเป็นกลาง            อยา่ง

มากก็ตาม แต่ถา้ปรากฏเหตุแห่งความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายนอกแลว้ องค์กรเจา้หน้าท่ี   ฝ่าย

ปกครองผูน้ั้นย่อมกลายเป็นเจา้หน้าท่ีท่ีตอ้งห้ามมิให้ดาํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองทนัที 

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ไดบ้ญัญติัเร่ืองน้ีไวใ้นมาตรา 13 วา่  

      “เจา้หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ีจะทาํการพิจารณาทางปกครองไม่ได ้

      (1) เป็นคู่กรณีเอง 

      (2) เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี 

      (3) เป็นญาติของคู่กรณี คือ เป็นบุพการีหรือผูสื้บสันดานไม่วา่ชั้นใด ๆ หรือ

เป็น   พี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องนบัไดเ้พียงภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเก่ียวพนัทางแต่งงานนบัได้

เพียง  สองชั้น 

      (4) เป็นหรือเคยเป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือผูพ้ิทักษ์หรือผูแ้ทนหรือ

ตวัแทน    ของคู่กรณี 

      (5)  เป็นเจา้หน้ีหรือลูกหน้ี หรือเป็นนายจา้งของคู่กรณี 

      (6)  กรณีอ่ืนตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง” 

        จากบทบัญญัติมาตรา 13 น้ีจะเห็นได้ว่าส่วนใหญ่จะได้แก่กรณีท่ี

เจา้หนา้ท่ีมีความ สัมพนัธ์ทางดา้นใดดา้นหน่ึงอย่างใกลชิ้ดกบัคู่กรณีจนอาจเกิดความไม่เป็นกลาง

 187 กมลชยั รัตนสกาววงศ์, สาระสําคัญของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539, 

กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2539, หนา้ 18 
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ข้ึนได ้เช่น เป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี เป็นญาติของคู่กรณี ฯลฯ และในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีนั้น

เป็นคู่กรณีเอง นอกจากนั้นอาจมีความไม่เป็นกลางจากเหตุอ่ืนๆ เก่ียวกบัสถานภาพหรือฐานะของ

เจา้หนา้ท่ีท่ีกฎหมายกาํหนดใหมี้ความยืดหยุน่ โดยใหฝ่้ายบริหารไปกาํหนดกรณีอ่ืนเพิ่มเติมจากท่ีมี

การ  บญัญติัไวโ้ดยกาํหนดเป็นกฎกระทรวง188 

      ข. ความไม่เป็นกลางโดยสภาพภายใน ตามมาตรา 16 แห่งพระราชบญัญติัวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ไดบ้ญัญติัว่า “ในกรณีมีเหตุอ่ืนใดนอกจากท่ีบญัญติัไวใ้น

มาตรา ๑๓ เก่ียวกบัเจา้หน้าท่ีหรือกรรมการในคณะกรรมการท่ีมีอาํนาจพิจารณาทางปกครองซ่ึงมี

สภาพร้ายแรงอนัอาจทาํให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง เจา้หนา้ท่ีหรือกรรมการผูน้ั้นจะ

ทาํการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นไม่ได”้ กล่าวคือ เหตุท่ีมีสภาพร้ายแรงอนัอาจทาํให้การ

พิจาณาทางปกครองไม่เป็นกลาง คือ เหตุท่ีอาจก่อให้เกิดความไวเ้น้ือเช่ือใจ หรือพิจารณาจาก

ประโยชน์สาธารณะแลว้เห็นไดว้่าวิญ�ูชนทัว่ไปย่อมไม่อาจไวว้างใจให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นใช้อาํนาจ

ทางปกครองได ้ตวัอย่างของเหตุท่ีมีสภาพร้ายแรงซ่ึงส่งผลให้เจา้หน้าท่ีตอ้งห้ามมิให้ดาํเนินการ

พิจารณาทางปกครองตามมาตราน้ี ได้แก่ กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีเป็นมิตรหรือเป็นปฏิปักษ์กับคู่กรณี           

มีความสัมพนัธ์ยาวนานกบัคู่กรณี เป็นคู่แข่งทางการคา้กบัคู่กรณี เคยแสดงความคิดเห็นเก่ียวกบั

คู่กรณีมาก่อนแล้วโดยมีอคติ หรือเหตุอ่ืนใดท่ีมีลกัษณะคล้ายคลึงกนั กรณีเช่น เจา้หน้าท่ีปฏิเสธ    

ไม่ยอมออกใบอนุญาตประกอบการสถานบริการให้แก่ผูข้ออนุญาตรายหน่ึง เพราะเหตุท่ีเกรงว่า

หากยอมให้เปิดสถานบริการแล้วก็จะกระทบรายได้ของผูป้ระกอบการอีกรายหน่ึงท่ีตั้ งอยู่ใน  

บริเวณเดียวกันซ่ึงภรรยาของตนหรือญาติมีหุ้นส่วนในกิจการดงักล่าวอยู่ด้วย กรณีน้ีเห็นได้ว่า

เจา้หน้าท่ีไม่มีเหตุเก่ียวกบัความไม่เป็นกลางทางภาวะวิสัยเพราะไม่มีสถานะภาพความสัมพนัธ์ 

อย่างใดๆ กบัตวัผูข้อ แต่ขณะเดียวกนัก็เห็นได้ว่าความไม่เป็นกลางเกิดข้ึน เพราะเกรงว่าจะแย่ง

ลูกคา้กบัร้านของภรรยาหรือญาติของตน เป็นตน้ เหตุของความไม่เป็นกลางดงัท่ีกล่าวมาน้ีตอ้ง        

มีอยู่จริง เพียงแต่คู่กรณีคาดหมายเองยงัไม่พอฟังว่าเจ้าหน้าท่ีไม่เป็นกลาง อย่างไรก็ตามไม่        

จาํเป็น ตอ้งพิสูจน์ให้ส้ินสงสัยว่าเจา้หน้าท่ีมีความไม่เป็นกลางจริง เพียงแต่ปรากฏเหตุดงักล่าว         

ก็เพียงพอแลว้ 

  2.2  การให้คําปรึกษาและการให้ความเห็นชอบ 

   ในการพิจารณาเพื่อออกคาํสั่งทางปกครองกฎหมายอาจกาํหนดขั้นตอนในการ

ดาํเนินการก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงขั้นตอนหน่ึงท่ีกฎหมายอาจจะกาํหนดไว ้คือ การให้

องคก์รฝ่ายปกครอง หรือเจา้หน้าท่ีท่ีจะออกคาํสั่งจะตอ้งทาํการปรึกษาหารือองค์กรฝ่ายปกครอง 

 188 บุญอนันต ์วรรณพาณิชย,์ หลักกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, กรุงเทพ: สํานักงาน

ศาลปกครอง, 2545, หนา้ 20 
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หรือเจา้หน้าท่ีอีกองค์กรหน่ึงก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง หรือการท่ีองค์กรฝ่ายปกครองหรือจา้

หนา้ท่ีท่ีจะออกคาํสั่งจะตอ้งดาํเนินการให้องคก์รฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีอีกองคก์รหน่ึงให้ความ

เห็นชอบก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงเหตุท่ีกฎหมายกาํหนดให้ตอ้งมีการให้คาํปรึกษาหรือให้

ความเห็นชอบก่อนก็เพื่อประโยชน์189 ดงัน้ี ประการท่ีหน่ึง เพื่อเป็นการประกนัสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนไม่ให้ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใชอ้าํนาจในการออกคาํสั่งทางปกครองเกินกวา่

เหตุจาํเป็นท่ีจะรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์มหาชน เน่ืองจากการกาํหนดให้มีการปรึกษาหารือก่อนท่ีจะ  

ไดมี้การออกคาํสั่งทางปกครองย่อมจะทาํให้มีการถ่วงดุลการใช้อาํนาจมากยิ่งข้ึน ประการท่ีสอง 

เพื่อเป็นการประกนัคุณภาพหรือประสิทธิภาพในการใช้อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครอง ทาํให้การ

ออกคาํสั่งเป็นไปเพื่อประโยชน์มหาชนและก่อใหเ้กิดประสิทธิภาพมากท่ีสุด 

   คาํสั่งทางปกครองท่ีกฎหมายกาํหนดให้ตอ้งดาํเนินการให้คาํปรึกษาหารือหรือให้

ความเห็นชอบก่อนออกคําสั่งทางปกครองนั้ น มักจะเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคัญหรือมีความ

สลบัซบัซอ้น หรือเป็นกรณีท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความเช่ียวชาญเฉพาะทางในเร่ืองนั้นๆ เช่น การพจิารณา

ออกคาํสั่ง  ทางปกครองท่ีเก่ียวกบัโครงสร้างท่ีมีมูลค่าการลงทุนสูง การพิจารณาท่ีเก่ียวกบัความ

เดือดร้อนเสียหายท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะ หรือการพิจารณาออกคาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งมีใช้เงิน

หรือกระทบต่องบประมาณแผน่ดิน เป็นตน้ ซ่ึงการปรึกษาหารือหรือให้ความเห็นชอบดงักล่าวน้ีจะ

เป็นการช่วยให้เจา้หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งออกคาํสั่งทางปกครองไดรั้บขอ้มูลหลายๆ ดา้นจากบุคลากรหรือ

องคก์รฝ่ายปกครองท่ีมีความรู้ความสามารถเช่ียวชาญเก่ียวกบัเร่ืองท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครองนั้น 

การท่ีกฎหมายกําหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครองต้อง

ดาํเนินการให้องค์กรฝ่ายปกครอง หรือเจา้หน้าท่ีอ่ืนให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบก่อนน้ีถือ

เป็นเง่ือนไขความสมบูรณ์ของคาํสั่งทางปกครอง หากเจ้าหน้าท่ีผูอ้อกคาํสั่งทางปกครองไม่

ดาํเนินการจดัให้มีการให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง อาจส่งผลทาํ

ให้คาํสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ เพราะการออกคาํสั่งทางปกครองท่ีฝ่าฝืนวิธี

พิจารณาในการออกคาํสั่งทางปกครอง แต่อยา่งไรก็ตามบทบญัญติัมาตรา 41 แห่งพระราชบญัญติั

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ได้เปิดช่องให้เจ้าหน้าท่ีสามารถแก้ไขเยี่ยวยาความ

บกพร่องของคาํสั่งทางปกครองให้กลบัมาชอบดว้ยกฎหมายได ้โดยมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติั

ดังกล่าวได้บัญญัติว่า “คาํสั่งทางปกครองท่ีออกโดยการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์

ดงัต่อไปน้ี ไม่เป็นเหตุใหค้าํสั่งทางปกครองนั้นไม่สมบูรณ์ 

   (1) การออกคําสั่งทางปกครองโดยยงัไม่มีผู ้ยื่นคําขอในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีจะ

ดาํเนินการเองไม่ไดน้อกจากจะมีผูย้ืน่คาํขอ ถา้ต่อมาในภายหลงัไดมี้การยืน่คาํขอเช่นนั้นแลว้ 

 189 เอกบุญ วงศส์วสัด์ิกลุ, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายผังเมือง, กรุงเทพ: วญิ�ูชน, 2538, หนา้ 53 

                                                           



115 
 

   (2) คาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งจดัใหมี้เหตุผลตามมาตรา 37 วรรคหน่ึง ถา้ไดมี้การจดั

ใหมี้เหตุผลดงักล่าวในภายหลงั 

   (3) การรับฟังคู่กรณีท่ีจาํเป็นตอ้งกระทาํได้ดาํเนินการมาโดยไม่สมบูรณ์ ถา้ไดมี้

การรับฟังใหส้มบูรณ์ในภายหลงั 

   (4)  คาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งให้เจา้หน้าท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบก่อน ถา้เจา้หน้าท่ี

นั้นไดใ้หค้วามเห็นชอบในภายหลงั 

     เม่ือมีการดาํเนินการตามวรรคหน่ึง (1) (2) (3) หรือ (4) แลว้ และเจา้หนา้ท่ีผูมี้ 

คาํสั่งทางปกครองประสงค์ให้ผลเป็นไปตามคาํสั่งเดิมให้เจ้าหน้าท่ีผูน้ั้นบนัทึกขอ้เท็จจริงและ  

ความประสงคข์องตนไวใ้นหรือแนบไวก้บัคาํสั่งเดิมและตอ้งมีหนงัสือแจง้ความประสงคข์องตนให้

คู่กรณีทราบดว้ย 

     กรณีตาม (2) (3) และ (4) จะต้องกระทาํก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณา

อุทธรณ์ตามส่วนท่ี 5 ของหมวดน้ี หรือตามกฎหมายเฉพาะวา่ดว้ยการนั้น หรือถา้เป็นกรณีท่ีไม่ตอ้ง

มีการอุทธรณ์ดงักล่าวก็ตอ้งก่อนมีการนาํคาํสั่งทางปกครองไปสู่การพิจารณาของผูมี้อาํนาจพิจารณา

วนิิจฉยัความถูกตอ้งของคาํสั่งทางปกครองนั้น” 

     จากบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นไดว้า่มาตรา 44 (4) เปิดช่องใหเ้จา้หนา้ท่ีสามารถ

แกไ้ขเยียวยาความบกพร่องดงักล่าวได ้โดยการให้เจา้หน้าท่ีอ่ืนนั้นให้ความเห็นชอบในภายหลงั 

อนัมีผลให้คาํสั่งทางปกครองนั้นกลบัมาชอบดว้ยกฎหมาย อยา่งไรก็ตามการใหเ้จา้หนา้ท่ีอ่ืนนั้นให้  

ความเห็นชอบในภายหลงัจะตอ้งกระทาํให้เสร็จก่อนท่ีจะส้ินสุดกระบวนการพิจารณาชั้นอุทธรณ์

คาํสั่งทางปกครอง แต่หากเป็นกรณีท่ีไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์คาํสั่งทางปกครองก็จะตอ้งกระทาํให้

เสร็จเสียก่อนท่ีจะมีการนาํคาํสั่งทางปกครองนั้นไปฟ้องต่อศาลปกครองตามมาตรา 41 วรรคสาม 

แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั 

  2.3  การพจิารณาออกคําส่ังทางปกครอง 

   ในการพิจารณาเพื่ออกคาํสั่งทางปกครองโดยปกติแลว้จะเป็นองคก์รฝ่ายปกครอง

หรือเจา้หนา้ท่ีท่ีมีอาํนาจในเร่ืองนั้นตดัสินใจออกคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงการมีอาํนาจตดัสินใจของ

คาํสั่งทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีนั้นถือเป็นความสามารถในการมีคาํสั่งทางปกครองคือการมีอาํนาจ

กระทาํการ โดยความสามารถน้ีอาจเกิดข้ึนโดยกฎหมายกาํหนดหรือไดรั้บมอบอาํนาจโดยถูกตอ้ง

ตามกฎหมาย ตวัอยา่งของผูมี้อาํนาจตดัสินใจออกคาํสั่งทางปกครอง เช่น 

   พระราชบญัญติัสถานบริการ พ.ศ.2509 บญัญติัให้ผูบ้ญัชาการตาํรวจนครบาล 

สําหรับกรุงเทพมหานคร และผูว้า่ราชการจงัหวดัสําหรับจงัหวดัอ่ืน เป็นผูมี้อาํนาจออกใบอนุญาต

และต่อใบอนุญาตตั้งสถานบริการ มีอาํนาจอนุญาตให้ผูรั้บอนุญาตตั้งสถานบริการยา้ย แก้ไข 
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เปล่ียนแปลง หรือต่อเติมสถานบริการ ตลอดจนมีอาํนาจสั่งพกัใชห้รือเพิกถอนใบอนุญาตตั้งสถาน

บริการ 

   อยา่งไรก็ตาม กฎหมายท่ีก่อตั้งอาํนาจออกคาํสั่งทางปกครองในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด

บางฉบบัไม่ไดก้าํหนดไวโ้ดยตรงวา่ให้ผูใ้ดหรือคณะกรรมการคณะใดเป็นผูมี้อาํนาจเสนอแนะให้

ออกคาํสั่งทางปกครอง หรืออนุมติั หรือให้ความเห็นชอบในการออกคาํสั่งทางปกครองในเร่ืองนั้น 

แต่บญัญติัให้รัฐมนตรีผูรั้กษาการตามกฎหมายนั้นเป็นผูด้าํรงตาํแหน่งเจา้หนา้ท่ีซ่ึงมีอาํนาจกระทาํ

การต่างๆ ดงักล่าวอีกทอดหน่ึง เช่น พระราชบญัญติัอาวุธปืน เคร่ืองกระสุน วตัถุระเบิด ดอกไม้

เพลิง และส่ิงเทียมอาวธุปืน พ.ศ.2490 บญัญติัใหน้ายทะเบียนทอ้งท่ีเป็นผูมี้อาํนาจออกใบอนุญาตทาํ 

ซ้ือ มีใช้ สั่ง หรือนาํเขา้ซ่ึงอาวุธปืนหรือเคร่ืองกระสุนปืนส่วนบุคคลมีอาํนาจออกใบอนุญาตทาํ 

ประกอบ ซ่อมแซม เปล่ียนลกัษณะ สั่ง นาํเขา้ คา้ หรือจาํหน่ายดว้ยประการใดๆ ซ่ึงวตัถุระเบิด และ

มีอาํนาจออกใบอนุญาต สั่ง นาํเขา้ หรือคา้ซ่ึงดอกไมเ้พลิงและบญัญติัให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวง

มหาดไทยรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ี และให้มีอาํนาจแต่งตั้งนายทะเบียน การท่ีผูบ้ญัญติั

กฎหมายฉบับท่ีก่อตั้ งอาํนาจออกคาํสั่งทางปกครองในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดได้กําหนดให้ผูด้ ํารง

ตาํแหน่งใดหรือคณะกรรมการคณะใดเป็นผูท้รงอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองในเร่ืองนั้นก็ดี 

การท่ีรัฐมนตรี    ผูรั้กษาการตามกฎหมายฉบบัท่ีก่อตั้ง อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครองในเร่ืองหน่ึง

เร่ืองใดไดแ้ต่งตั้งให้ผูด้าํรงตาํแหน่งใด หรือคณะกรรมการคณะใดเป็นผูท้รงอาํนาจทาํการพิจารณา

ทางปกครองในเร่ืองนั้นก็ดี ย่อมเป็นเคร่ืองแสดงให้เห็นโดยปริยายว่าผูบ้ญัญติักฎหมายฉบบันั้น

หรือรัฐมนตรีผูรั้กษาการตามกฎหมายฉบบันั้น แล้วแต่กรณีมีความไวว้างใจในตวับุคคลท่ีดาํรง

ตาํแหน่งนั้นหรือในตวับุคคลต่างๆ ท่ีเป็นกรรมการในคณะกรรมการคณะนั้นเป็นพิเศษว่าอยู่ใน

ฐานะท่ีจะใชค้วามรู้ ความสามารถ ตลอดจนประสบการณ์ของเขาทาํการพิจารณาทางปกครองใน

เร่ืองนั้นได้โดยถูกตอ้งตามกฎหมายและเหมาะสมแก่กรณี ดงันั้น จึงมีหลกักฎหมายทัว่ไปข้ึนมา

หลกัหน่ึงวา่ เจา้หนา้ท่ีผูท้รงอาํนาจทาํการพิจารณาทางปกครองเร่ืองใดจะตอ้งใชอ้าํนาจออกคาํสั่ง

ทางปกครอง หรือใชอ้าํนาจเสนอแนะให้ออกคาํสั่งทางปกครอง หรืออนุมติัหรือให้ความเห็นชอบ

ในการออกคาํสั่งทางปกครองด้วยตนเองจะมอบหมายให้เจา้หน้าท่ีอ่ืนกระทาํการต่างๆ ดงักล่าว

แทนมิได้190 

 

 

 

 190 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, คาํอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ,หนา้ 111 
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3.  หลกักฎหมายเกีย่วกบัการพจิารณาทางปกครอง ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่า 

 ด้วยหลกัเกณฑ์การปฏบัิติเกีย่วกบัความรับผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที ่พ.ศ.2539 

 

  3.1  การแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนข้อเทจ็จริงความรับผดิทางละเมิด 

   เ ม่ือการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของ

หน่วยงานของรัฐจะตอ้งมีการแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด

ข้ึนมาเพื่อทาํการสอบสวนวา่ไดมี้การกระทาํละเมิดข้ึนหรือไม่ และการกระทาํละเมิดนั้นก่อให้เกิด

ความเสียหายอยา่งไร เพียงใด และใครคือเจา้หน้ีผูต้อ้งรับผิดชอบจากความเสียหายนั้น ในจาํนวน

เท่าใดซ่ึงหลกัเกณฑ์ในการแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดได้

บญัญติัไวใ้นขอ้ 8 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผดิ

ทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 วา่ 

   “เม่ือเกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐแห่งใด และหัวหน้าหน่วยงานของรัฐ

แห่งนั้นมีเหตุอนัควรเช่ือวา่เกิดจากการกระทาํของเจา้หนา้ท่ีของหน่วยงานของรัฐแห่งนั้น ให้หวัหนา้

หน่วยงานของรัฐดงักล่าวแต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึนคณะหน่ึง 

โดยไม่ชกัชา้เพื่อพิจารณาเสนอความเห็นเก่ียวกบัผูต้อ้งรับผดิ และจาํนวนค่าสินไหมทดแทนท่ีผูน้ั้น

ตอ้งชดใช ้

   คณะกรรมการตามวรรคหน่ึง ให้มีจาํนวนไม่เกินห้าคน โดยแต่งตั้งจากเจา้หน้าท่ีของ

หน่วยงานของรัฐแห่งนั้น หรือหน่วยงานของรัฐอ่ืนตามท่ีเห็นสมควร 

   กระทรวงการคลงัอาจประกาศกาํหนดวา่ในกรณีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนมีมูลค่าความ

เสียหายตั้งแต่จาํนวนเท่าใด จะให้มีผูแ้ทนของหน่วยงานของรัฐหน่วยงานใดเขา้ร่วมเป็นกรรมการ

ดว้ยก็ได ้

   ในการแต่งตั้ งคณะกรรมการให้กําหนดเวลาแล้วเสร็จของการพิจารณาของ

คณะกรรมการไวด้ว้ย” 

   จากบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นได้ว่าเม่ือเจา้หน้าท่ีปฏิบติังานแลว้ก่อให้เกิดความ

เสียหายแก่หน่วยงานของรัฐ หัวหน้าหน่วยงานของรัฐแห่งนั้น จะต้องตั้งคณะกรรมการสอบ

ข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงการดาํเนินการก็เป็นไปเพื่อติดตามให้เจ้าหน้าท่ี

ผูก้ระทาํละเมิดต่อทรัพย์สินของหน่วยงานของรัฐได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ดังนั้ น หัวหน้า

หน่วยงานของรัฐท่ีมีอาํนาจแต่งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตามท่ี

กาํหนดไวใ้นขอ้ 8 วรรคหน่ึง จึงหมายถึงหัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ีเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บ



118 
 

ความเสียหาย191 การพิจารณาวา่หน่วยงานของรัฐใดเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นท่ี

ไดรั้บความเสียหายนั้น ในทางปฏิบติัให้ถือวา่หวัหนา้หน่วยงานของรัฐท่ีไดรั้บจดัสรรงบประมาณ

เพื่อจดัหาทรัพยสิ์นดงักล่าว  เป็นเจา้ของทรัพยสิ์น และการพิจารณาว่าหน่วยงานของรัฐใดเป็น

หน่วยงานท่ีไดรั้บความเสียหาย ไดมี้แนวความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาไว ้ดงัน้ี192  

   ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 307/2541 เม่ือเกิดความเสียหายแก่

หน่วยงานของรัฐ ตามขอ้ 8 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบั

ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 กาํหนดให้หวัหนา้หน่วยงานของรัฐแต่งตั้งคณะกรรมการ 

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด กรณีท่ีเกิดความเสียหายข้ึนในราชการส่วนภูมิภาค ผูใ้ดเป็น           

ผูมี้อาํนาจแต่งตั้งคณะกรรมการฯ ตามระเบียบดงักล่าว เห็นวา่ ความรับผิดทางละเมิดในเร่ืองความ

เสียหายต่อทรัพยสิ์น หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายตอ้งอยูใ่นฐานะเป็นเจา้ของทรัพยสิ์นได ้กล่าวคือ    

มีฐานะเป็นนิติบุคคล ดงันั้น หน่วยงานของรัฐในราชการส่วนภูมิภาคจึงหมายถึงจงัหวดัโดยจงัหวดั

มีฐานะเป็นนิติบุคคลตามมาตรา 52 (1) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534 

แต่ไม่หมายความถึงสถานีอนามยั สํานกังานสาธารณสุขอาํเภอ สํานกังานสาธารณสุขจงัหวดั และ

โรงพยาบาลต่างๆ ซ่ึงเป็นส่วนราชการประจาํจงัหวดัหรือส่วนราชการประจาํอาํเภอ แลว้แต่กรณี 

และไม่มีฐานะเป็นนิติบุคคล และเม่ือเกิดความเสียหายข้ึนกบัทรัพยสิ์นของโรงพยาบาลซ่ึงจดัซ้ือ

โดยเงินงบประมาณของสํานกังานปลดักระทรวงสาธารณสุข  สาํนกังานปลดักระทรวงสาธารณสุข

จึงเป็นเจ้าของทรัพย์สินดังกล่าว  ดังนั้ น ปลัดกระทรวงสาธารณสุขจึงเป็นผู ้มีอาํนาจแต่งตั้ ง

คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตามขอ้ 8 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรี      

ว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 และมีอาํนาจ

ฟ้องคดีในกรณีท่ีมีผูก้ระทาํละเมิดต่อทรัพยสิ์นดงักล่าว ส่วนผูว้่าราชการจงัหวดัแมจ้ะมีอาํนาจ

บงัคบับญัชาขา้ราชการส่วนภูมิภาคในจงัหวดันั้นก็ตาม ก็ไม่มีอาํนาจแต่งตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เทจ็จริงความรับผิดทางละเมิดหรือฟ้องผูก้ระทาํละเมิดต่อทรัพยสิ์นดงักล่าว เวน้แต่จะไดรั้บมอบ

อาํนาจตามมาตรา 38 (3) และ (5) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534  

 191 กรมบญัชีกลาง, คู่มือการปฏิบัติงานด้านความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี ,กรุงเทพ: สวสัดิการ

กรมบญัชีกลาง, 2556, หนา้ 42 

 192 อรรถพล ล้ีกระจ่าง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ตามระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.

2539, หนา้ 123 - 128 
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   จากความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาดงักล่าวขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ หน่วยงาน

ของรัฐท่ีมีอาํนาจตั้ งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดจะต้องอยู่ในฐานะ         

เป็นเจ้าของทรัพย์สินท่ีเสียหาย อีกทั้งหน่วยงานของรัฐแห่งนั้ นต้องมีฐานะเป็นนิติบุคคลด้วย        

โดยการพิจารณาความเป็นเจ้าของทรัพยสิ์นสามารถพิจารณาได้จากการจดัซ้ือโดยงบประมาณ     

หากหน่วยงานใดเป็นผูใ้ชเ้งินงบประมาณในการจดัซ้ือ หน่วยงานของรัฐนั้นก็เป็นเจา้ของทรัพยสิ์น

นั้นๆ นอกจากน้ีคณะกรรมการกฤษฎีกาไดใ้ห้ความเห็นท่ีเก่ียวขอ้งกบัการแต่งตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนขอ้เทจ็จริงความรับผดิทางละเมิดไว ้ดงัน้ี 

   ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 706/2543 การแต่งตั้งคณะกรรมการ

สอบขอ้เทจ็จริงความรับผดิทางละเมิดตามขอ้ 8 วรรคหน่ึง และขอ้ 31 ของระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรี 

วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 มีวตัถุประสงค์

เพื่อให้ทราบว่า เจ้าหน้าท่ีได้กระทาํละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐหรือต่อบุคคลภายนอกหรือไม่       

เป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีหรือไม่ หากเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีเจา้หน้าท่ีได้

กระทาํการนั้นไปดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่ จาํนวนค่าเสียหายเป็น

เท่าใด ในกรณีท่ีการละเมิดเกิดจากเจา้หน้าท่ีหลายคน เจา้หน้าท่ีแต่ละคนมีสัดส่วนความรับผิด     

เป็นอย่างไร  และความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหน่วยงานของรัฐมีส่วนบกพร่องดว้ยหรือไม่ เพื่อท่ีจะได้

นาํเอาส่วนแห่งความรับผิดของหน่วยงานของรัฐไปหักออกจากค่าเสียหายท่ีจะเรียกให้เจา้หน้าท่ี

ชดใช้  เม่ือปรากฏว่าความเสียหายท่ีเกิดแก่รถยนต์ของกรมประชาสัมพนัธ์ และรถยนต์ของ

บุคคลภายนอกนั้นเกิดจากการกระทาํของพนกังานขบัรถยนต์ของกรมประชาสัมพนัธ์ จึงเป็นกรณี 

ท่ีมีเหตุอนัควรเช่ือวา่ความเสียหายดงักล่าวเกิดจากการกระทาํของเจา้หนา้ท่ีของกรมประชาสัมพนัธ์ 

ประกอบกบัเป็นกรณีท่ียงัไม่ทราบจาํนวนค่าเสียหายท่ีแน่นอน เพราะราคาค่าซ่อมแซมรถยนต์    

อาจแตกต่างกันไปตามมาตรฐานของอุปกรณ์อะไหล่ตลอดจนฝีมือและความประณีตของช่าง     

ซ่อมรถยนต์ รวมทั้งค่าเส่ือมราคาของรถยนต์อนัเน่ืองมาจากการถูกชนด้วย ดังนั้น อธิบดีกรม

ประชาสัมพนัธ์ในฐานะหวัหนา้หน่วยงานของรัฐจึงตอ้งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนขอ้เท็จจริง

ความรับผิดทางละเมิดข้ึนตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ เพื่อให้เป็นไปตามวตัถุประสงค์

ดงักล่าวขา้งตน้  

   ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองน้ีแสดงให้เห็นถึงวตัถุประสงค์ และ

ความจาํเป็นของการตั้ งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดว่า การตั้ งคณะ

กรรมการฯ ก็เพื่อให้ทราบวา่มีเจา้หนา้ท่ีไดท้าํละเมิดหรือไม่ การละเมิดนั้นเป็นการกระทาํโยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่ และจาํนวนค่าเสียหายเป็นเท่าใด และหากมีเหตุอนัควร
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เช่ือไดว้า่มีความเสียหายเกิดข้ึน หวัหนา้หน่วยงานของรัฐจะตอ้งตั้งคณะกรรมการฯ เพื่อสอบสวน

ของขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน 

   ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 129/2542 หากขอ้เท็จจริงฟังไดว้่า 

ความเสียหายไม่ไดเ้กิดจากการกระทาํของเจา้หนา้ท่ีก็ไม่ตอ้งดาํเนินการแต่งตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด แต่หวัหนา้หน่วยงานจะตอ้งรายงานผลการพิจารณาให้ปลดักระทรวง 

ปลดัทบวง หรือรัฐมนตรีซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาหรือกาํกบัดูแลหรือควบคุมการปฏิบติังานของบุคคล

ดงักล่าว เพื่อให้ปลดักระทรวง ปลดัทบวง หรือรัฐมนตรี แลว้แต่กรณี พิจารณาว่าสมควรแต่งตั้ง

คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตามขอ้ 12 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรี 

วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ต่อไปหรือไม่ 

เม่ือสํานักงานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติได้แต่งตั้ งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงในเบ้ืองตน้แล้วเห็นว่า ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไม่ได้เกิดจากการกระทาํของเจา้หน้าท่ี       

แต่เกิดจากการกระทาํละเมิดของบุคคลภายนอกแต่เพียงฝ่ายเดียว เจา้หนา้ท่ีไม่มีส่วนในการกระทาํ

ละเมิดแต่อยา่งใดสาํนกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ จึงไม่ตอ้งแต่งตั้ง

กรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ีตามขอ้ 8 ของระเบียบสํานกันายก 

รัฐมนตรีฯ แต่ตอ้งรายงานผลการพิจารณาให้นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีท่ีนายกรัฐมนตรีมอบหมาย

เพื่อพิจารณาตามขอ้ 12 ของระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีฯ  

   ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาน้ีเป็นกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐมิได้เป็นผู ้

ก่อให้เกิดความเสียหาย ซ่ึงความเสียหายเกิดจากบุคคลภายนอก หัวหน้าหน่วยงานของรัฐจึงไม่

จาํตอ้งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด แต่อยา่งไรก็ตามจะตอ้งรายงานผล

การพิจารณาใหน้ายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีท่ีนายกรัฐมนตรีมอบหมายทราบดว้ย 

   ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 193/2543 การแต่งตั้งคณะกรรมการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผดิทางละเมิดตามขอ้ 8 วรรคหน่ึง ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ย

หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 มีวตัถุประสงคเ์พื่อให้

ทราบวา่มีการกระทาํละเมิดเกิดข้ึนหรือไม่ มีเจา้หนา้ท่ีตอ้งรับผดิชดใชค้่าเสียหายอนัเน่ืองมาจากการ

กระทาํโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่ เจา้หน้าท่ีผูต้อ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย

จะตอ้งรับผิดชดใชเ้ป็นจาํนวนเท่าใด ในกรณีเจา้หนา้ท่ีกระทาํละเมิดหลายคนเจา้หนา้ท่ีแต่ละคนมี

สัดส่วนความรับผิดเป็นอย่างไร และความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหน่วยงานของรัฐมีส่วนบกพร่องดว้ย

หรือไม่ เพื่อท่ีจะได้นาํส่วนแห่งความรับผิดของหน่วยงานของรัฐไปหักออกจากค่าเสียหายท่ีจะ 

เรียกให้เจา้หนา้ท่ีชดใช ้  ดงันั้น หน่วยงานจึงตอ้งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิด

ทางละเมิด เพื่อสอบสวนขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัเหตุละเมิดท่ีเจา้หน้าท่ีได้กระทาํให้ไดค้วามกระจ่าง     
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แต่ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐทราบแน่ชดัวา่เจา้หนา้ท่ีผูก้ระทาํละเมิดท่ีจะตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหม

ทดแทนคือผูใ้ด ทราบจาํนวนค่าเสียหายท่ีแน่นอน และเจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมิดยินยอมชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนใหแ้ก่หน่วยงานของรัฐแลว้ หน่วยงานของรัฐก็ไม่จาํตอ้งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เทจ็จริงความรับผดิทางละเมิด 

   ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองน้ีเป็นขอ้ยกเวน้ท่ีหน่วยงานของรัฐไม่ตอ้ง

ดาํเนินการตั้งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด หากปรากฏเหตุชัดเจนว่า

เจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมิดท่ีตอ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนคือผูใ้ด ทราบจาํนวนค่าเสียหายท่ี

แน่นอน และเจา้หนา้ท่ีผูก้ระทาํละเมิดยอมชดใชค่้าสินไหมทดแทนให้แก่หน่วยงานของรัฐ แต่หาก

ไม่ปรากฏเหตุท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ หน่วยงานของรัฐก็ยงัคงตอ้งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความ

รับผดิทางละเมิด 

   ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 398/2552 การพิจารณาวา่ผูใ้ดเป็นผู ้

มีอาํนาจแต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผดิทางละเมิดตอ้งพิจารณาวา่ ผูก้ระทาํละเมิด         

เป็นเจา้หน้าท่ีของหน่วยงานใดในขณะกระทาํละเมิด แมว้่าเจา้หน้าท่ีผูก้ระทาํละเมิดดงักล่าวจะ      

ไดย้า้ยหน่วยงานหรือเกษียณอายุราชการไปแลว้ก็ตาม การแต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริง

ความรับผิดทางละเมิดกับเจ้าหน้าท่ีผูก้ระทาํละเมิด ย่อมเป็นอาํนาจของหัวหน้าหน่วยงานซ่ึง

เจา้หนา้ท่ีผูก้ระทาํละเมิดปฏิบติัหนา้ท่ีหรือภารกิจให้กบัหน่วยงานนั้น  ทั้งน้ี เป็นไปตามหลกัเกณฑ์

ท่ีกาํหนดไวใ้นขอ้ 8 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความ   

รับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 

   ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาน้ีไดก้าํหนดแนวทางการพิจารณาว่า การท่ีผูใ้ด

จะเป็นผูมี้อาํนาจแต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เทจ็จริงความรับผิดทางละเมิดใหพ้ิจารณาวา่ผูก้ระทาํ

ละเมิดนั้นเป็นเจา้หนา้ท่ีของหน่วยงานใดในขณะกระทาํละเมิด 

   กรณีท่ีตอ้งพจิารณาต่อมา คือ หากเกิดความเสียหายท่ีจะตอ้งตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดแลว้ จะตอ้งดาํเนินการตั้งคณะกรรมการภายในระยะเวลาเท่าใด 

ซ่ึงตามระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 ไม่ไดก้าํหนดระยะเวลาไว ้โดยตามขอ้ 8 ระบุแต่เพียงวา่ให้ตั้ง “โดยไม่ชกัชา้” 

ซ่ึงอาจทาํใหห้น่วยงานของรัฐตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เทจ็จริงความรับผดิทางละเมิดชา้บา้งเร็วบา้ง

แตกต่างกนัไป และการปฏิบติัท่ีไม่เป็นในทางเดียวกนัในการดาํเนินการ ดงันั้น กระทรวงการคลงั 

จึงได้ออกหนังสือเวียน ท่ี กค 0406.2/ว.75 ลงวนัท่ี 30 ตุลาคม 2550 เร่ือง ซักซ้อมความเข้าใจ

แนวทางปฏิบติัในการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ว่า “จากการท่ีกระทรวงการคลงั         

ไดต้รวจสอบสํานวนการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดพบว่าเม่ือเกิดความเสียหายข้ึน      
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กบัหน่วยงานของรัฐและมีเหตุอนัควรเช่ือว่าเกิดจากการกระทาํของเจา้หน้าท่ี หน่วยงานของรัฐ

หลายแห่งก็มิไดด้าํเนินการเร่งรัดให้มีการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตามระเบียบสํานกั

นายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 

เป็นเหตุให้ข้อเท็จจริงท่ีได้ไม่ครบถ้วน พยานหลักฐานบางอย่างสูญหายทาํให้เกิดความยุ่งยาก        

ในการสอบสวน และการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดอาจเกิดความคลาดเคล่ือนซ่ึงจะทาํให้    

เกิดความไม่เป็นธรรมแก่เจา้หน้าท่ีได้ ประกอบกบัระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ ดงักล่าวมิได้

กาํหนดระยะเวลาแลว้เสร็จของการพิจารณาของคณะกรรมการไว ้โดยให้เป็นดุลพินิจของผูแ้ต่งตั้ง       

ดังนั้ นเพื่อให้การสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดได้ข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานท่ี  

ครบถ้วน ลดความยุ่งยากในการสอบสวนจึงเห็นควรซักซ้อมความเข้าใจให้หน่วยงานของรัฐ

ดาํเนินการ ดงัน้ี 

   เม่ือเกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐแห่งใด และหัวหน้าหน่วยงานของรัฐ

แห่งนั้นมีเหตุอนัควรเช่ือว่าเกิดจากการกระทาํของเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐแห่งนั้ นให้

หวัหนา้หน่วยงานของรัฐดงักล่าว แต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึน

คณะหน่ึงโดยไม่ชักช้า อย่างช้าไม่ควรเกิน 15 วนั นับแต่รู้หรือทราบความเสียหายและให้รีบ

ดาํเนินการ    สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดให้แลว้เสร็จโดยเร็ว อยา่งชา้ไม่ควรเกิน 60 วนั 

นับแต่วนัท่ีแต่งตั้ง ทั้ งน้ี หากคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดไม่สามารถ

ดาํเนินการสอบสวนให้แลว้เสร็จภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการอาจอนุญาตให้

ขยายระยะเวลาไดอี้กคร้ังละไม่เกิน 30 วนั โดยให้คาํนึงถึงเหตุผลและความจาํเป็นในการขอขยาย       

ระยะเวลาและระมดัระวงัเร่ืองอายคุวามดว้ย” 

   จากหนังสือกระทรวงการคลังฉบับดังกล่าวได้วางแนวปฏิบัติในการตั้ ง

คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดไว ้โดยให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐแต่งตั้ง

คณะกรรมการอย่างช้าไม่ควรเกิน 15 วนั นับแต่รู้หรือทราบความเสียหาย และให้รีบดาํเนินการ

สอบสวนโดยเร็ว อย่างช้าไม่ควรเกิน 60 วนั แต่อย่างไรก็ตามหากคณะกรรมการไม่สามารถ

ดาํเนินการแลว้เสร็จไดท้นัผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการ สามารถขยายระยะเวลาไดอี้กคร้ังละไม่เกิน 30 

วนั แต่ทั้งน้ีตอ้งคาํนึงถึงเหตุผลและความจาํเป็นในการขอขยายระยะเวลาและระมดัระวงัเร่ืองอายุ

ความดว้ย 

  3.2  การวินิจฉัยส่ังการของผู้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนข้อเท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมิด 

   เม่ือคณะกรรมการสอบขอ้เทจ็จริงความรับผดิทางละเมิดไดด้าํเนินสอบขอ้เท็จจริง

จนทราบว่ามีการกระทาํละเมิดเกิดข้ึนหรือไม่ และมีเจา้หน้าท่ีผูต้อ้งรับผิดชอบชดใช้ค่าเสียหาย
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จะตอ้งรับผิดชดใช้เป็นจาํนวนเท่าใดแลว้ คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดมี

หนา้ท่ีเสนอความเห็นไปยงัผูแ้ต่งตั้งตามขอ้ 16 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์

การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 ดงัน้ี 

   “เม่ือคณะกรรมการพิจารณาเสร็จแลว้ให้เสนอความเห็นไปยงัผูแ้ต่งตั้ง ถา้ผูแ้ต่งตั้ง

ขอให้ทบทวนหรือสอบสวนเพิ่มเติม ให้คณะกรรมการรีบดาํเนินการให้เสร็จส้ินภายในเวลาท่ี          

ผูแ้ต่งตั้งกาํหนด 

   ความเห็นของคณะกรรมการตอ้งมีขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายท่ีแจง้ชดัและตอ้งมี

พยานหลกัฐานท่ีสนบัสนุนประกอบดว้ย 

   ความเห็นของคณะกรรมการไม่ผกูมดัผูแ้ต่งตั้งหรือรัฐท่ีจะมีความเห็นเป็นอยา่งอ่ืน” 

   จากบทบญัญติัจะเห็นไดว้า่เม่ือคณะกรรมการไดเ้สนอความเห็นไปยงัผูแ้ต่งตั้งแลว้               

ผูแ้ต่งตั้งมีหน้าท่ีพิจารณาสํานวนการสอบสวนขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ซ่ึงหากผูแ้ต่งตั้ง

เห็นวา่การสอบขอ้เท็จจริงยงัมีขอ้บกพร่องในประเด็นใด หรือมีบางประเด็นท่ีผูแ้ต่งตั้งเห็นควรให้

คณะกรรมการพิจารณาทบทวนหรือสอบสวนเพิ่มเติมได ้โดยผูแ้ต่งตั้งตอ้งกาํหนดระยะเวลาท่ีจะ 

ให้คณะกรรมการรายงานผลการสอบสวนเพิ่มเติม หรือทบทวนไปให้ดว้ย และหากมีผูต้อ้งรับผิด     

ผูแ้ต่งตั้งตอ้งคาํนึงถึงอายุความในการเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูต้อ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ราชการ

ดว้ย193 ในกรณีท่ีผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดเห็นว่าสํานวนการ

สอบขอ้เทจ็จริงไดเ้สนอความเห็น ขอ้เทจ็จริง ขอ้กฎหมายและพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งครบถว้นแลว้ 

หรือเห็นวา่คณะกรรมการไดท้บทวนความเห็นหรือสอบสวนเพิ่มเติมเสร็จเรียบร้อยแลว้ ผูส้ั่งแต่งตั้ง

จะพิจารณาสํานวนการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดท่ีเสร็จสมบูรณ์นั้น โดยผูส้ั่งแต่งตั้ง

ตอ้งวินิจฉัยสั่งการว่ามีผูรั้บผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และเป็นจาํนวนเท่าใด ตามขอ้ 17 

วรรคหน่ึง ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทาง

ละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 ท่ีบญัญติัวา่ “เม่ือผูแ้ต่งตั้งไดรั้บผลการพิจารณาของคณะกรรมการ

แลว้ให้วินิจฉัยสั่งการว่ามีผูรั้บผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และเป็นจาํนวนเท่าใด แต่ยงัมิ

ตอ้งแจง้การสั่งการใหผู้ท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ” โดยใชห้ลกัเกณฑท่ี์กาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติัความรับ

ผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาวา่มีเจา้หนา้ท่ีผูใ้ดตอ้งรับผิดชอบ

ชดใชค้่าสินไหมทดแทน และจะตอ้งชดใชเ้ป็นจาํนวนเท่าใด 

   อย่างไรก็ตามขอ้ 16 วรรคสาม ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์

การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.2539 บัญญัติว่า “ความเห็นของ

คณะกรรมการไม่ผกูมดัผูแ้ต่งตั้งหรือรัฐท่ีจะมีความเห็นเป็นอยา่งอ่ืน” กล่าวคือ ในการวนิิจฉยัสั่งการ

 193 กรมบญัชีกลาง, คู่มือการปฏิบัติงานด้านความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี ,หนา้ 67 
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ผูแ้ต่งตั้งมีอาํนาจวนิิจฉยัไดโ้ดยไม่จาํตอ้งผกูมดัอยูก่บัความเห็นของคณะกรรมการ ผูแ้ต่งตั้งสามารถ

มีความเห็นเป็นอย่างอ่ืนได้ เช่น อาจจะมีความเห็นให้เจ้าหน้าท่ีผูต้ ้องรับผิดรับผิดมากข้ึนหรือ

นอ้ยลง หรือไม่ตอ้งรับผิดเลยก็ได ้ซ่ึงเป็นดุลพินิจของผูแ้ต่งตั้งท่ีจะกระทาํได ้ดงันั้น ความเห็นของ

คณะกรรมการจึงไม่ผกูมดัผูแ้ต่งตั้ง และการวินิจฉยัสั่งการของผูส้ั่งแต่งตั้งจะเป็นไปตามท่ีผูแ้ต่งตั้ง

เห็นสมควร โดยท่ีผูแ้ต่งตั้งไม่ตอ้งวนิิจฉยัสั่งการตามความเห็นของคณะกรรมการ 

  3.3  การพจิารณาและทาํความเห็นของกระทรวงการคลงั 

   เม่ือผูแ้ต่งตั้งไดพ้ิจารณาวินิจฉัยสั่งการว่าเจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหม

ทดแทนหรือไม่อย่างไรแล้ว ประการต่อมาท่ีผูแ้ต่งตั้ งจะตอ้งดาํเนินการ คือ การดาํเนินการส่ง

สาํนวนตาม  ขอ้ 17 วรรคสอง ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัเก่ียวกบั

ความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ท่ีกาํหนดว่า “ให้ผูแ้ต่งตั้งส่งสํานวนภายในเจ็ดวนั

นบัแต่วนัวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวงการคลงัเพื่อตรวจสอบ เวน้แต่เป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลงั

ประกาศกาํหนดว่าไม่ตอ้งรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ” ดงันั้น เม่ือผูแ้ต่งตั้งวินิจฉัยสั่ง

การ  อย่างไรแลว้จะตอ้งดาํเนินการส่งสํานวนการสอบสวนขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดให้

กระทรวงการคลงัตรวจสอบภายในเจ็ดวนันบัแต่วนัวินิจฉัยสั่งการ แต่อย่างไรก็ตามผูแ้ต่งตั้งอาจ   

ไม่ตอ้งรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ หากเป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลงัประกาศกาํหนด   

วา่ไม่ตอ้งส่งเร่ืองนั้นๆ ให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ คือ ประกาศกระทรวงการคลงั เร่ือง ความ

รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีท่ีไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ ลงวนัท่ี 31     

มีนาคม 2552 ท่ีกาํหนดให้ความเสียหายดงัต่อไปน้ีหน่วยงานของรัฐไม่ตอ้งรายงานให้กระทรวง 

การคลงัตรวจสอบ 

   3.3.1  ความเสียหายเกิดข้ึนกับทรัพย์สินของหน่วยงานของรัฐจากสาเหตุทั่วไป  

(เช่น อุบติัเหตุ เพลิงไหม ้ทรัพยสิ์นเสียหายหรือสูญหาย เป็นตน้) ซ่ึงมิไดมี้สาเหตุจากการทุจริตเงิน

ขาดบัญชี หรือการไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีหรือข้อบังคับต่าง ๆ 

หน่วยงานของรัฐไม่ตอ้งส่งเร่ืองใหก้ระทรวงการคลงัตรวจสอบ ดงัน้ี 

      1) สาํหรับส่วนราชการ ค่าเสียหายคร้ังละไม่เกิน 500,000 บาท 

      2) สําหรับราชการส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจและหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 

ค่าเสียหายคร้ังละไม่เกิน 1,000,000 บาท 

      3) ความเสียหายท่ีมีจํานวนเกินกว่าข้อ 1) และ 2) และหน่วยงานของรัฐ

พิจารณาแลว้เห็นวา่ผูต้อ้งรับผดิตอ้งชดใชค้่าเสียหายตั้งแต่ร้อยละ 75 ของค่าเสียหายทั้งหมด 

   3.3.2  ความเสียหายเกิดข้ึนแก่หน่วยงานของรัฐซ่ึงมีสาเหตุจากการทุจริต หรือมี

สาเหตุมาจากการท่ีเงินขาดบญัชี หรือการไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรี หรือ
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ข้อบังคับต่างๆ (เช่น การไม่ปฏิบติัตามกฎหมายว่าดว้ยวิธีการงบประมาณหรือระเบียบท่ีเก่ียวขอ้ง

กับการเงินการคลัง การจัดซ้ือจัดจ้างไม่ปฏิบัติตามระเบียบฯ ว่าด้วยการพัสดุหรือฝ่าฝืนมติ

คณะรัฐมนตรี  เป็นตน้)  

      1) สาํหรับส่วนราชการ ค่าเสียหายคร้ังละไม่เกิน 200,000 บาท 

      2) สําหรับราชการส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจและหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 

ค่าเสียหายคร้ังละไม่เกิน 400,000 บาท 

      3) ความเสียหายท่ีมีจาํนวนเกินกว่าข้อ 1) และ 2) และหน่วยงานของรัฐ ได้

พิจารณา ดงัน้ี 

       ก. ความเสียหายซ่ึงมีสาเหตุจากการทุจริตและหน่วยงานของรัฐได้

พิจารณาให้ผูทุ้จริตรับผิดชดใช้เต็มจาํนวนความเสียหายและพิจารณาให้ผูเ้ก่ียวข้องซ่ึงกระทาํ       

โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง จนเป็นโอกาสหรือช่องทางให้เกิดการทุจริตชดใช้

ค่าเสียหายเต็มจาํนวนความเสียหายตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี        

พ.ศ.2539 แลว้ 

       ข. ความเสียหายซ่ึงมีสาเหตุจากการท่ีเงินขาดบญัชีหรือการไม่ปฏิบติั   

ตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีหรือขอ้บงัคบัต่าง ๆ และตอ้งมิได้เกิดจากการทุจริต   

และหน่วยงานของรัฐได้พิจารณาให้ผูก้ระทาํโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงชดใช้

ค่าเสียหายเต็มจาํนวนความเสียหายตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี        

พ.ศ.2539 แลว้ 

       ความเสียหายท่ีหน่วยงานของรัฐไม่ตอ้งส่งสํานวนให้กระทรวงการคลงั  

ตรวจสอบตามนยัดงักล่าวขา้งตน้ หน่วยงานของรัฐจะตอ้งรายงานความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ตามแบบท่ี

กระทรวงการคลงั กาํหนดไปใหก้ระทรวงการคลงัทราบทุกระยะ 3 เดือน 

       สําหรับในส่วนการพิจารณาของกระทรวงการคลงันั้น ตามขอ้ 17 วรรค

สาม ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิด

ของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 บญัญติัว่า “ให้กระทรวงการคลงัพิจารณาโดยไม่ชกัช้า และให้มีอาํนาจ

ตรวจสอบพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งในกรณีท่ีเห็นสมควรจะให้บุคคลใดส่งพยานหลกัฐานหรือมา

ให้ถ้อยคําเพื่อประกอบการพิจารณาเพิ่มเติมอีกก็ได้”  และข้อ 17 วรรคห้า  บัญญัติว่า “ให้

กระทรวงการคลังพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีส้ินสุดไม่น้อยกว่าหกเดือน ถ้า

กระทรวงการคลงัไม่แจง้ ผลการตรวจสอบให้ทราบภายในกาํหนดเวลาดงักล่าว ให้ผูแ้ต่งตั้งมีคาํสั่ง

ตามท่ีเห็นสมควร และ  แจง้ให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ เวน้แต่ในกรณีหน่วยงานของรัฐนั้นเป็นราชการ

ส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืน
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ของรัฐ ตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี ให้กระทรวงการคลงัพิจารณาให้

แล้วเสร็จก่อนอายุความสองปีส้ินสุดไม่น้อยกว่าหน่ึงปี ถ้ากระทรวงการคลังไม่แจ้งผลการ

ตรวจสอบให้ทราบภายในกาํหนดเวลาดงักล่าว ให้ผูแ้ต่งตั้งมีคาํสั่งตามท่ีเห็นสมควรและแจง้ใหผู้ท่ี้

เก่ียวขอ้งทราบ” จากบญัญติัดงักล่าว เม่ือกระทรวงการคลงัไดรั้บสํานวนการสอบขอ้เท็จจริงความ

รับผิดทางละเมิดแล้ว กระทรวงการคลงัตอ้งรีบดาํเนินการพิจารณาโดยไม่ชักช้าตามท่ีกฎหมาย

กาํหนด ซ่ึงในการพิจารณาของกระทรวงการคลงันั้นจะตอ้งพิจารณาใหแ้ลว้เสร็จก่อนอายุความสอง

ปีส้ินสุดลง ไม่นอ้ยกวา่ หกเดือน หรือกล่าวในอีกลกัษณะคือ กระทรวงการคลงัมีระยะเวลาในการ

พิจารณาไม่เกินหน่ึงปี หกเดือน เวน้แต่เป็นกรณีหน่วยงานของรัฐนั้นเป็นราชการส่วนท้องถ่ิน 

รัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ ตาม

กฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี กระทรวงการคลงัจะตอ้งพิจารณาให้แลว้เสร็จ

ก่อนอายุความสองปีส้ินสุดไม่น้อยกว่าหน่ึงปี กล่าวคือ กระทรวงการคลงัจะมีระยะเวลาในการ

พิจารณาหน่ึงปี และทั้งสองกรณีหากกระทรวงการคลงัไม่แจง้ผลการตรวจสอบให้ทราบภายใน

ระยะเวลากาํหนด  ผูแ้ต่งตั้งอาจมีคาํสั่งตามท่ีเห็นสมควรและแจง้ใหผู้ท่ี้เก่ียวขอ้งทราบได ้

       และในระหว่างท่ีกระทรวงการคลังพิจารณานั้ น ตามข้อ 17 วรรคส่ี 

บญัญติัวา่ “ในระหวา่งการพิจารณาของกระทรวงการคลงั ให้ผูแ้ต่งตั้งสั่งการให้ตระเตรียมเร่ืองให้

พร้อมสําหรับการ ออกคาํสั่งให้เจา้หนา้ท่ีชาํระค่าสินไหมทดแทน หรือดาํเนินการฟ้องคดีเพื่อมิให้

ขาดอายุความสองปี นบัจากวนัท่ีผูแ้ต่งตั้งวินิจฉัยสั่งการ” ดงันั้น ในระหว่างท่ีกระทรวงการคลงั

พิจารณาผูแ้ต่งตั้งจึงมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งตระเตรียมเร่ืองให้พร้อมสําหรับการออกคาํสั่งให้เจา้หน้าท่ี

ชาํระค่าสินไหมทดแทนหรือเตรียมการให้พร้อมสําหรับการดาํเนินการฟ้องคดีมิให้ขาดอายุความ

สองปีนบัจากวนัท่ีผูแ้ต่งตั้งวนิิจฉยัสั่งการ 

       สําหรับในส่วนการพิจารณาของกระทรวงการคลงันั้นตามขอ้ 21 ของระเบียบ

สํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.

2539 บญัญติัวา่  

       “ในการพิจารณาของกระทรวงการคลงั ให้มี "คณะกรรมการพิจารณา

ความรับผดิทางแพง่" เป็นผูพ้ิจารณาใหค้วามเห็นต่อกระทรวงการคลงั 

       ให้คณะกรรมการตามวรรคหน่ึงประกอบด้วยอธิบดีกรมบญัชีกลางเป็น

ประธานกรรมการ ผูแ้ทนสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูแ้ทนสํานกังานอยัการสูงสุด ผูแ้ทน

สํานักงานตรวจเ งินแผ่นดิน  และผู ้แทนกระทรวงการคลังตามจํานวนท่ีจํา เ ป็นซ่ึง ปลัด

กระทรวงการคลงัแต่งตั้งเป็นกรรมการ 
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       คณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพ่งอาจแต่งตั้งคณะอนุกรรมการ

เพื่อปฏิบติัหนา้ท่ีตามท่ีมอบหมายได ้

       ในการประชุมของคณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพ่งใหน้าความ

ในขอ้ 13 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” 

       ดังนั้น ในส่วนขั้นตอนการพิจารณาของกระทรวงการคลงัผูท่ี้มีหน้าท่ี

พิจารณา คือ คณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพง่ ท่ีประกอบดว้ย อธิบดีกรมบญัชีกลางเป็น

ประธานกรรมการ ผูแ้ทนสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูแ้ทนสํานกังานอยัการสูงสุด ผูแ้ทน

สํานักงานตรวจเ งินแผ่นดิน  และผู ้แทนกระทรวงการคลังตามจํานวนท่ีจํา เ ป็นซ่ึง ปลัด

กระทรวงการคลงั  แต่งตั้งเป็นกรรมการ ซ่ึงในการประชุมของคณะกรรมการพิจารณาความรับผิด

ทางแพง่นั้น ไดก้าํหนดใหน้าํขอ้ 13 มาใชบ้งัคบัโยอนุโลม คือ ตอ้งมีกรรมการมาประชุมไม่นอ้ยกวา่

ก่ึงหน่ึงของกรรมการทั้งหมด จึงจะเป็นองคป์ระชุม ถา้ประธานกรรมการไม่อยูใ่นท่ีประชุมหรือไม่

สามารถปฏิบติัหนา้ท่ีได ้ใหก้รรมการท่ีมาประชุมเลือกกรรมการคนใดคนหน่ึงข้ึนทาํหนา้ท่ีแทน มติ

ท่ีประชุมให้ถือเสียงขา้งมาก และกรรมการท่ีไม่เห็นดว้ยกบัมติท่ีประชุมก็อาจทาํความเห็นแยง้มติ      

ท่ีประชุมรวมไวใ้นความเห็นของคณะกรรมการได ้

       สํ า ห รั บ ใ น ก ร ณี ก า ร ส่ ง สํ า น ว น ก า ร ส อ บ ส ว น ข้ อ เ ท็ จ จ ริ ง ใ ห้

กระทรวงการคลงัตรวจสอบ ศาลปกครองสูงสุดไดมี้คาํพิพากษา ท่ี อ.157/2558 ขอ้เทจ็จริงในคดีน้ี คือ 

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (อธิบดีกรมศุลกากร) มีคาํสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมิดกรณี ผูส่้งออกรายห้างหุ้นส่วนจาํกดั ค. ร่วมกบัเจา้หนา้ท่ีของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (กรมศุลกากร) 

ทุจริตในการส่งออก โดยการจดัทาํใบขนสินคา้ขาออกและบญัชีสินคา้สาํหรับเรือเป็นเท็จ และนาํใบ

ขนสินคา้ขาออกฉบบัมุมนํ้ าเงินไปยื่นขอรับเงินชดเชยค่าภาษีอากรทาํให้รัฐเสียหาย คณะกรรมการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดไดเ้สนอความเห็นต่อผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ให้ผูฟ้้องคดีท่ี 1 ถึงท่ี 6        

ซ่ึงเป็นนายตรวจศุลกากร และผูฟ้้องคดีท่ี 7 เป็นศุลการักษ ์ร่วมกนัรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทน 

ต่อมา ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มีคาํสั่งลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน 2547 ให้ผูฟ้้องคดีทั้งเจ็ดชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทน หลังจากนั้นผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ได้ส่งสํานวนการสอบสวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ             

ผูฟ้้องคดีทั้งเจ็ดได้ยื่นหนังสืออุทธรณ์คาํสั่งดังกล่าวต่อผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มิได้

วินิจฉัยอุทธรณ์ จึงยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้ศาลมีคาํพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งให้ชดใช้            

ค่าสินไหมทดแทน ต่อมากระทรวงการคลงัโดยกรมบญัชีกลางแจง้ผลการพิจารณาความรับผิดทาง

ละเมิดโดยให้ผูฟ้้องคดีทั้งเจ็ดชดใชค้่าสินไหมทดแทน ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมีคาํสั่งลงวนัท่ี 9 กุมภาพนัธ์ 

2548 ใหผู้ฟ้้องคดีทั้งเจด็ร่วมกนัชดใชค้่าสินไหมทดแทน 
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       ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าการส่งสํานวนการสอบสวนขอ้เท็จจริงให้

กระทรวงการคลงัตรวจสอบถือเป็นขั้นตอน วิธีการอนัเป็นสาระสําคญัท่ีผูมี้อาํนาจตอ้งดาํเนินการ

โดยเคร่งครัดการท่ีกฎหมายหรือระเบียบปฏิบติัต่างๆ ไดร้ะบุขั้นตอนและวธีิการไว ้ก็เพื่อเป็นการให้

หลกัประกนัแก่ผูท่ี้จะไดรั้บผลกระทบจากกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง หากขั้นตอนดงักล่าวมีผลต่อ

กฎหรือคาํสั่งทางปกครอง ขั้นตอนนั้นก็ถือเป็นขั้นตอนท่ีเป็นสาระสําคญั ซ่ึงหากมีกฎหมายหรือ

ระเบียบปฏิบติัใดไดก้าํหนดขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัไว ้แต่ผูอ้อกกฎหรือคาํสั่งไม่ได้

ปฏิบติัตามกฎหรือคาํสั่งท่ีออกมานั้น ยอ่มเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงตาม  

ขั้นตอนในการออกคาํสั่งตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี 

พ.ศ.2539 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จะตอ้งส่งสํานวนภายในเจ็ดวนันบัแต่วนัท่ีวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวง 

การคลังเพื่อตรวจสอบ ซ่ึงการส่งสํานวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบเป็นขั้นตอนวิธีการ          

อนัเป็นสาระสําคญัในการออกคาํสั่ง เน่ืองจากหากกระทรวงการคลงัไดพ้ิจารณาเร่ืองดงักล่าวแลว้   

มีความเห็นแตกต่างจากความเห็นของคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด  

หน่วยงานของรัฐจะตอ้งเพิกถอนคาํสั่งท่ีได้ออกไปแล้วนั้น ซ่ึงทาํให้ผลการพิจารณาความรับผิด 

ทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ีเปล่ียนแปลงไปด้วย ดังนั้ น เม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ได้มีคาํสั่งลงวนัท่ี 5 

พฤศจิกายน 2547 ให้ผูฟ้้องคดีทั้งเจ็ดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน กรณีจึงเป็นการดาํเนินการก่อน         

ท่ีจะส่งสํานวนการสอบสวนและรายงานผลการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ีให้

กระทรวงการคลงัเพื่อตรวจสอบ และเป็นการขา้มขั้นตอนท่ีถือวา่เป็นสาระสําคญัตามท่ีระบุไวใ้น

ขอ้ 17 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิด

ของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 กระบวนการออกคาํสั่งดังกล่าวของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงไม่ถูกตอ้งตาม

รูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั คาํสั่งดงักล่าวจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย แมต่้อมา           

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะไดส่้งสํานวนใหก้ระทรวงการคลงัตรวจสอบ และกระทรวงการคลงัไดเ้ห็นชอบ 

และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ได้มีคาํสั่งลงวนัท่ี 9 กุมภาพนัธ์ 2548 ให้ผูฟ้้องคดีทั้ งเจ็ดร่วมกันชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนแก่ทางราชการตามความเห็นของกระทรวงการคลงัซ่ึงมีผลเป็นการแก้ไขคาํสั่ง  

ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน 2547 แต่ไม่มีผลทาํให้คาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ลงวนัท่ี 

5 พฤศจิกายน 2547 ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายมาตั้งแต่ตน้กลบัเป็นคาํสั่งท่ีชอบด้วยกฎหมายไปได้   

และเน่ืองจากยงัมีเวลาพอสมควรท่ีจะส่งสาํนวนให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบก่อนท่ีจะออกคาํสั่ง 

ดงันั้น ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงไม่อาจอา้งเหตุท่ีวา่คดีใกลข้าดอายคุวามมาเป็นขอ้ยกเวน้ในการดาํเนินการ

ตามขั้นตอน วิธีการอนัเป็นสาระสําคญั พิพากษาให้เพิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ลงวนัท่ี 5 

พฤศจิกายน 2547 
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       คดีน้ีเป็นบรรทดัฐานท่ีดีสําหรับหน่วยงานของรัฐในการออกคาํสั่งเรียก

ใหเ้จา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทนจากการกระทาํละเมิดตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความ

รับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 อยา่งนอ้ย 2 ประการ คือ 

       ประการแรก การส่งเร่ืองให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบก่อนออกคาํสั่ง

ให้เจา้หนา้ท่ีผูต้อ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนถือเป็นขั้นตอนและวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัใน

การออกคาํสั่งให้เจา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทนตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิด

ทางละเมิด   ของเจ้าหน้า ท่ี  พ.ศ.2539 ซ่ึ ง ถือว่า เ ป็นคําสั่ งทางปกครอง  ตามมาตรา  5 แห่ง

พระราชบญัญติัวิธี  ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 และหากไม่ปฏิบติัตาม ศาลปกครองมี

อาํนาจเพิกถอน  คาํสั่งนั้นได ้ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง

และวธีิพิจารณา คดีปกครอง พ.ศ.2542  

       ประการท่ีสอง มาตรา 10 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทาง

ละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.2539 กําหนดอายุความการใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจาก

เจ้าหน้าท่ีโดยมีกําหนดอายุความสองปีนับแต่วนัท่ีหน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิดและรู้ตัว

เจา้หนา้ท่ีผูจ้ะพึงตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทน กล่าวคือ นบัแต่วนัท่ีผูแ้ต่งตั้งไดรั้บผลการพิจารณา

ของคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด และไดว้นิิจฉยัสั่งการวา่มีผูรั้บผดิชดใช้ค่า

สินไหมทดแทน ซ่ึงในระหวา่งการพิจารณาของกระทรวงการคลงั ให้ผูแ้ต่งตั้งเตรียมเร่ืองให้พร้อม

สําหรับการออกคาํสั่งให้เจา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทน หรือดาํเนินการฟ้องคดีเพื่อมิให้คดีขาด

อายคุวามสองปีนบัแต่วนัท่ีผูแ้ต่งตั้งวนิิจฉยั ดงันั้น เม่ือรายงานผลการสอบสวนใหก้ระทรวงการคลงั

ตรวจสอบเป็นขั้นตอนและวิธีการอนัเป็นสาระสําคญั ผูมี้อาํนาจจึงผูกพนัท่ีจะตอ้งดาํเนินการตาม

ขั้นตอนดงักล่าวก่อนท่ีจะออกคาํสั่งและไม่อาจนาํเร่ืองอายุความมาอา้งเพื่อไม่ตอ้งดาํเนินการตาม

ขั้นตอนดงักล่าวได ้

  3.4  การออกคําส่ังของหน่วยงานของรัฐให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

   เม่ือกระทรวงการคลงัได้ตรวจสอบสํานวนการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมิด และแจง้ผลการพิจารณาให้หน่วยงานของรัฐทราบแลว้ ขั้นตอนต่อไปท่ีหน่วยงานของรัฐ

แห่งนั้ นจะต้องปฏิบัติ คือ จะต้องปฏิบัติตามข้อ 18 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย

หลกัเกณฑก์ารปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 ซ่ึงกาํหนดไวด้งัน้ี 

   “เม่ือกระทรวงการคลงัพิจารณาเสร็จแลว้ ให้ผูแ้ต่งตั้งมีคาํสั่งตามความเห็นของ

กระทรวง การคลงัและแจง้คาํสั่งนั้นใหผู้ท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ รวมทั้งราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกิจท่ี

จดัตั้งข้ึน โดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายว่าดว้ย
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ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี ให้ผูแ้ต่งตั้ งของหน่วยงานของรัฐแห่งนั้นสั่งการไปตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงั  

   เ ม่ือหน่วยงานของรัฐท่ี เสียหายตามวรรคหน่ึงสั่งการตามความ  เห็นของ

กระทรวงการคลงัแลว้ ให้ผูแ้ต่งตั้งดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งให้ผูต้อ้งรับผิดชาํระค่าสินไหมทดแทน

หรือฟ้องคดี ต่อศาลอยา่ใหข้าดอายคุวาม  

   ในกรณีท่ีปรากฏตามความเห็นของกระทรวงการคลงัวา่มีผูใ้ดตอ้งรับผิดชดใช้ค่า

สินไหมทดแทน เพิ่มข้ึนหรือต่างไปจากสาํนวนท่ีผูแ้ต่งตั้งส่งให้ตรวจสอบ หากยงัไม่เคยมีการสอบ

ผูน้ั้นในฐานะผูต้อ้งรับผิดมาก่อน ให้ผูแ้ต่งตั้งส่งเร่ืองให้คณะกรรมการทาํการสอบขอ้เท็จจริงความ

รับผิดผูน้ั้นเพื่อประกอบการวินิจฉยัสั่งการ ถา้ผลของคาํวินิจฉยัของผูแ้ต่งตั้งตรงกบัความเห็นของ

กระทรวงการคลัง ให้ผูแ้ต่งตั้ งสั่งการให้ผูน้ั้ นรับผิด แล้วรายงานกระทรวงการคลังเพื่อทราบ           

ถา้ผลของคาํวินิจฉัยของผูแ้ต่งตั้งต่างไปจากความเห็นของกระทรวงการคลงั ให้ผูแ้ต่งตั้งรายงาน

กระทรวงการคลงัพิจารณาใหค้วามเห็นอีกคร้ังหน่ึง ทั้งน้ี ให้นาํความในขอ้ 17 วรรคส่ีและวรรคหา้ 

มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” 

   ตามระเบียบดงักล่าวน้ี เป็นกรณีท่ีกระทรวงการคลงัได้แจ้งผลการพิจารณาให้

ทราบแลว้   ซ่ึงการดาํเนินการตามขอ้ 18 นั้น ทั้งหน่วยงานของรัฐท่ีเสียหาย ไม่วา่จะเป็นกระทรวง 

ทบวง  กรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึน โดยพระราชบญัญติั

หรือ    พระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี  เม่ือกระทรวงการคลงัมีความเห็นเป็นประการใดแล้ว ให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เทจ็จริงความรับผดิทางละเมิด จะตอ้งมีความเห็นตามกระทรวงการคลงั ทั้งตวับุคคลผูต้อ้งรับผิด 

และจาํนวนค่าเสียหาย และแจง้คาํสั่งนั้นให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ และดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งให้ผู ้

ตอ้งรับผดิชาํระค่าสินไหมทดแทนหรือฟ้องคดีต่อศาลอยา่ใหข้าดอายุความ ส่วนกรณีการออกคาํสั่ง      

ให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้น ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนท่ีหน่วยงานของรัฐ

ได้ใช้ให้แก่ผูเ้สียหายตามมาตรา 8 หรือในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเน่ืองจาก

เจ้าหน้าท่ีผูน้ั้ นได้กระทาํละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐตามมาตรา 10 ประกอบกับมาตรา 8 ให้

หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายมีอาํนาจออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นชาํระเงินดงักล่าวภายในเวลา     

ท่ีกําหนด” ดังนั้ น หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายจากการกระทาํละเมิดของเจ้าหน้าท่ีจึงเป็นผู ้มี      

อาํนาจออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ีชาํระเงินภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด ซ่ึงผูท่ี้มีอาํนาจออกคาํสั่ง     

ให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน จึงเป็นหัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ีเสียหาย อย่างไรก็ตามขอ้ 18 ของ

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของ
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เจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ได้กาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด    

เป็นผูด้าํเนินการออกคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ซ่ึงหากเป็นกรณีท่ีผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ไม่ใช่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายแต่เป็นบุคคลอ่ืน 

ผูใ้ดจะเป็นผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทน คณะกรรมการกฤษฎีกา

ไดใ้หค้วามเห็นในเร่ืองน้ีไวว้า่194 

   ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จท่ี 335/2550 โดยท่ีมาตรา 12  แห่ง

พระราชบญัญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.2539 กาํหนดให้หน่วยงานของรัฐท่ี

เสียหายจากการทาํละเมิดของเจา้หนา้ท่ี มีอาํนาจออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หนา้ท่ีชาํระเงินภายในเวลาท่ี

กาํหนด ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน จึงได้แก่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ี

เสียหาย ส่วนการท่ี ขอ้ 18 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบั

ความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 กาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริง

ความรับผิดทางละเมิดดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้น มีประเด็นต้อง

พิจารณาว่าผูแ้ต่งตั้งจะมีอาํนาจตามกฎหมายท่ีจะออกคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่ 

ประเด็นน้ีเห็นวา่จาํตอ้ง  แยกพิจารณาเป็นสองกรณี ไดแ้ก่ 

   กรณีท่ีหน่ึง หากข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผูแ้ต่งตั้ งเป็นหัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ี

เสียหาย ซ่ึงเป็นกรณีทัว่ไปตามขอ้ 8 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติั

เก่ียวกบัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 กรณีน้ีผูแ้ต่งตั้งยอ่มมีอาํนาจในฐานะหวัหนา้

หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายท่ีจะออกคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ทั้งน้ี ตามมาตรา 12 แห่ง

พระราชบญัญติัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 

   กรณีท่ีสอง หากขอ้เท็จจริงปรากฏว่า ผูแ้ต่งตั้งไม่ใช่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ี

เสียหาย  แต่เป็นบุคคลอ่ืน เช่น กรณีตามขอ้ 12 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์

การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 ท่ีกาํหนดให้ผูบ้งัคบับญัชาหรือผู ้

กาํกบัดูแลหรือผูค้วบคุมการปฏิบติังานของหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเป็นผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการ

แทนหวัหนา้หน่วยงานของรัฐ กรณีน้ียอ่มตอ้งแปลความขอ้ 18 ของระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีวา่

ด้วยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ในแนวทางท่ี

สอดคล้องกบัมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ซ่ึง    

เป็นกฎหมายแม่บท โดยแปลความวา่ การท่ีขอ้ 18 กาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งให้ 

 194 อรรถพล ล้ีกระจ่าง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

ตามระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.

2539, หนา้ 135 - 137 
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ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้น มุ่งหมายเพียงให้ผูแ้ต่งตั้งดาํเนินการใดๆ เพื่อให้มีการออกคาํสั่งให้

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเท่านั้น ส่วนผูท่ี้มีอาํนาจออกคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนต่อไปก็   

ยงัคงตอ้งเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีเสียหาย ทั้งน้ี ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทาง

ละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539  

   เม่ือขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ ผูว้า่ราชการจงัหวดัเชียงใหม่เป็นผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดแทนนายกเทศมนตรีตาํบลตน้เปา ซ่ึงเป็นหวัหนา้หน่วยงาน

ของรัฐท่ีเสียหาย ดงันั้น เม่ือผูว้า่ราชการจงัหวดัเชียงใหม่ในฐานะผูแ้ต่งตั้งไดแ้จง้ให้เทศบาลตาํบล

ต้นเปาออกคําสั่ ง ให้ เจ้าหน้า ท่ีผู ้ท ําละ เ มิดชดใช้ค่ า สินไหมทดแทนตามความเห็นของ

กระทรวงการคลังแล้ว จึงเป็นกรณีท่ีผูแ้ต่งตั้ งได้ดาํเนินการเพื่อให้มีการออกคาํสั่งให้ชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนตามขอ้ 18 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบั

ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 แลว้ เทศบาลตาํบลตน้เปาในฐานะหน่วยงานของรัฐ

ท่ีเสียหายจึงมีอาํนาจหนา้ท่ีออกคาํสั่งใหเ้จา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทนต่อไปตามมาตรา 12 แห่ง

พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 โดยนายกเทศมนตรีตาํบลตน้เปา

ปัจจุบนัซ่ึงมิไดเ้ป็นผูมี้ ส่วนร่วมหรือมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการทาํละเมิดย่อมมีอาํนาจออกคาํสั่งให้

ชดใชค้่าสินไหมทดแทนโดยไม่มีเหตุอนัจะทาํใหข้าดความเป็นกลางในการพจิารณาออกคาํสั่ง ส่วน

ประเด็นท่ีเทศบาล    ตาํบลตน้เปาอา้งวา่ หากกาํหนดใหเ้ทศบาลฯ ตอ้งออกคาํสั่งใหช้ดใชค้่าสินไหม

ทดแทนแลว้อาจมีปัญหาในการพิจารณาอุทธรณ์ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ.2539 เพราะเทศบาลฯ ตอ้งเป็นผูพ้ิจารณาอุทธรณ์ทั้งท่ีมิใช่ผูพ้ิจารณาทาํคาํสั่งมาตั้งแต่ตน้นั้น 

เห็นว่า กรณีท่ีนายกเทศมนตรีตาํบลต้นเปาได้พิจารณามีคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงั หรือได้มีคาํสั่งตามการวินิจฉัยสั่งการของผูว้่าราชการจงัหวดั

เชียงใหม่ไปแล้ว หากมีการยื่นอุทธรณ์คาํสั่ง นายกเทศมนตรีตาํบลต้นเปาย่อมต้องผูกพนัตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงั หรือตามการวินิจฉัยสั่งการของผูว้่าราชการจงัหวดัเชียงใหม่ดว้ย 

แลว้แต่กรณี ไม่อาจวนิิจฉยัอุทธรณ์แตกต่างไปจากคาํสั่งเดิมได ้ 

   จากความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองน้ีจะเห็นไดว้่า หากผูแ้ต่งตั้งไม่ใช่

หวัหนา้หน่วยงานของรัฐท่ีเสียหาย ผูซ่ึ้งมีอาํนาจออกคาํสั่งให้ชดใชค้่าสินไหมทดแทนก็ยงัคงตอ้ง

เป็นหน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายอยู่เช่นเดียวกับ กรณีท่ีผูแ้ต่งตั้ งเป็นหัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ี

เสียหาย เพื่อให้สอดคลอ้งกบัมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี 

พ.ศ.2539 ซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บท 

   ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีไดรั้บคาํสั่งให้ชดใชค้่าสินไหมทดแทนความรับผิดทางละเมิด

ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 หากเจา้หน้าท่ี        
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ผูรั้บคาํสั่งให้ชดใชค้่าสินไหมทดแทนเห็นวา่คาํสั่งดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ยอ่มมีสิทธิฟ้องคดี

ต่อศาลปกครอง เพื่อขอใหศ้าลมีคาํพิพากษาหรือคาํสั่งเพิกถอนคาํสั่งใหช้ดใชค้่าสินไหมทดแทนได้

ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ.2542 และเน่ืองจากคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามพระราชบญัญัติความรับผิดทาง 

ละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 มีสถานะเป็นคาํสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติั 

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ดังนั้ น ก่อนฟ้องคดีต่อศาลปกครองผูฟ้้องคดีจะต้อง

ดําเนินการอุทธรณ์คําสั่งดังกล่าวตามมาตรา 44 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ก่อนฟ้องคดีต่อ                 

ศาลปกครอง ในการฟ้องคดีต่อศาลปกครองนอกจากผูฟ้้องคดีมีสิทธิท่ีจะฟ้องหน่วยงานของรัฐท่ี

เป็นผูอ้อกคาํสั่งดงักล่าวแล้ว ผูฟ้้องคดีมีสิทธิท่ีจะฟ้องกระทรวงการคลงัหรือกรมบญัชีกลางซ่ึง

ได้รับมอบหมายจากกระทรวงการคลงัได้ ทั้ งน้ี เน่ืองจากระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย

หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบั ความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ขอ้ 17 และขอ้ 18 

กาํหนดหลกัเกณฑ์การปฏิบติัในเร่ืองน้ีว่า เม่ือผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนความรับผิดทาง

ละเมิดไดรั้บผลการพิจารณาของคณะกรรมการแลว้ ให้ส่งสานวนการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิด

ทางละเมิดไปให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ และเม่ือกระทรวงการคลงัมีความเห็นเช่นใดแลว้ 

หน่วยงานของรัฐตอ้งมีคาํสั่งตาม “ความเห็นของกระทรวงการคลงั” โดยหน่วยงานของรัฐไม่มี

อาํนาจมีคาํสั่งเป็นอย่างอ่ืน โดยท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยไวใ้น     

คาํสั่งศาลปกครองสูงสุด ท่ี 290/2559 ว่า เจ้าหน้าท่ีผูท่ี้ได้รับคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน         

(ผูฟ้้องคดี) มีสิทธิฟ้องกระทรวงการคลงัหรือกรมบญัชีกลางซ่ึงไดรั้บมอบหมายจากกระทรวงการคลงั

ได้ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ.2542 โดยมีเหตุผลสําคญั คือ เม่ือกระทรวงการคลงัมีความเห็นเช่นใด หน่วยงานของรัฐตอ้งมี

คาํสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลงัตามขอ้ 18 วรรคหน่ึง ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรี   

วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 โดยหน่วยงาน

ของรัฐไม่มีอาํนาจมีคาํสั่งเป็นอย่างอ่ืน ความเห็นของกระทรวงการคลังจึงเป็นสาเหตุสําคัญท่ี

ก่อให้เกิดความเดือดร้อนเสียหายแก่ผูฟ้้องคดีและเป็นสาเหตุโดยตรงท่ีทาํให้ผูฟ้้องคดีได้รับ      

ความเดือดร้อน เน่ืองจากก่อให้เกิดคาํสั่งท่ีให้ผูฟ้้องคดีต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอัน      

เป็นวตัถุแห่งคดีท่ีผูฟ้้องคดีขอให้ศาลเพิกถอน ผูฟ้้องคดีจึงมีสิทธิฟ้องกระทรวงการคลังหรือ

กรมบญัชีกลางซ่ึงไดรั้บมอบหมายจากกระทรวงการคลงั  

   แต่ผูฟ้้องคดีไม่มีสิทธิฟ้องเพิกถอน “ความเห็นของกระทรวงการคลงั” ได ้โดยศาล

ปกครองสูงสุดไดว้ินิจฉยัไวใ้นคาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 82/2560 โดยคดีน้ีผูฟ้้องคดีเป็น

ขา้ราชการบาํนาญ ไดรั้บคาํสั่งใหช้ดใชค้่าสินไหมทดแทนตามท่ีกระทรวงการคลงัมีความเห็น จึงนาํ
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คดีมาฟ้องขอให้เพิกถอนคาํสั่งใหช้ดใชค้่าสินไหมทดแทนและเพิกถอนหนงัสือแจง้ผลการพิจารณา

ความรับผิดทางละเมิดของกระทรวงการคลัง ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า แม้หนังสือของ

กระทรวงการคลงัท่ีแจง้ผลการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดจะมีผลผูกพนัให้หน่วยงานของรัฐ

ตอ้งมีคาํสั่งตาม แต่เป็นเพียงส่วนหน่ึงของการพิจารณาทางปกครองเพื่อออกคาํสั่งทางปกครอง

เท่านั้น ยงัไม่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ ข้ึนระหว่างบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน 

สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคล อนัจะถือไดว้า่เป็นคาํสั่ง

ทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ผูฟ้้องคดีจึง

มิใช่ผูไ้ด้รับ  ความเดือดร้อนหรือเสียหายจากหนังสือดังกล่าวท่ีจะมีสิทธิฟ้องขอให้ศาลมีคา

พิ พ า ก ษ า หรือคํา สั่ ง เพิ ก ถ อนหนัง สื อแจ้ง ผ ล ก า รพิ จา รณา ค วา ม รับ ผิดท า ง ล ะ เ มิ ดข อง

กระทรวงการคลงัตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ.2542  

   จากคาํวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดดงักล่าวจึงเป็นการวางหลกัวา่ การฟ้องเพิก

ถอนคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี 

พ.ศ.2539 ผูฟ้้องคดีมีสิทธิท่ีจะฟ้องกระทรวงการคลงัหรือกรมบญัชีกลางซ่ึงได้รับมอบหมายจาก

กระทรวง การคลงัได ้เน่ืองจากความเห็นของกระทรวงการคลงัก่อให้เกิดคาํสั่งท่ีให้ผูฟ้้องคดีชดใช้

เงิน แต่ไม่มีสิทธิท่ีจะฟ้องขอใหศ้าลปกครอง มีคาํพิพากษาเพิกถอนความเห็นของกระทรวงการคลงั 

ตามขอ้ 18 ของระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทาง

ละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหากฎหมายเกีย่วกบัการพจิารณาทางปกครองตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏิบัตเิกีย่วกบัความรับผดิ

ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ.2539  

 

 

  ตามระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทาง

ละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ได้กาํหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการพิจารณาดาํเนินการออกคาํสั่ง 

เรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทน กรณีท่ีเกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐและความ

เสียหายนั้นเกิดจากการกระทาํของเจา้หนา้ท่ี โดยใหห้น่วยงานของรัฐท่ีเสียหายนั้นตั้งคณะกรรมการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึนมา เพื่อสอบสวนให้ทราบว่าเจา้หน้าท่ีไดก้ระทาํละเมิด    

ต่อหน่วยงานของรัฐหรือต่อบุคคลภายนอกหรือไม่ เป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีหรือไม่      

หากเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหนา้ท่ีเจา้หนา้ท่ีไดก้ระทาํการนั้นไปดว้ยความจงใจหรือประมาท

เลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่ จาํนวนค่าเสียหายเป็นจาํนวนเท่าใด ในกรณีท่ีการละเมิดเกิดจาก

เจา้หนา้ท่ีหลายคนเจา้หนา้ท่ีแต่ละคนมีสัดส่วนความรับผิดเป็นอยา่งไร และความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

หน่วยงานของรัฐมีส่วนบกพร่องด้วยหรือไม่ และเม่ือคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิด  

ทางละเมิดดาํเนินการเสร็จส้ินแลว้ ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด    

จะวนิิจฉยัสั่งการวา่มีผูใ้ดตอ้งรับผดิชดใชค้่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และเป็นจาํนวนเท่าใด จากนั้น

ผูแ้ต่งตั้ งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดจะต้องดาํเนินการส่งสํานวนให้

กระทรวงการคลงัพิจารณาตรวจสอบตามข้อ 17 วรรคสอง ท่ีบญัญติัว่า “ให้ผูแ้ต่งตั้งส่งสํานวน

ภายในเจ็ดวนันับแต่วนัวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวงการคลังเพื่อตรวจสอบ เวน้แต่เป็นเร่ืองท่ี

กระทรวงการคลังประกาศกาํหนดว่าไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ” และเม่ือ

กระทรวงการคลงัพิจารณาตรวจสอบเสร็จแลว้ ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิด

ทางละเมิดจะตอ้งดาํเนินการตามขอ้ 18 วรรคหน่ึง ท่ีบญัญติัว่า “เม่ือกระทรวงการคลงัพิจารณา   

เสร็จแลว้ให้ผูแ้ต่งตั้งมีคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลงัและแจง้คาํสั่งนั้นให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้ง

ทราบรวมทั้งราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา 

หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายว่าดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี ให้ผูแ้ต่งตั้งของ

หน่วยงานของรัฐแห่งนั้นสั่งการไปตามความเห็นของกระทรวงการคลงั” และวรรคสองท่ีบญัญติัวา่ 

“เม่ือหน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายตามวรรคหน่ึงสั่งการตามความเห็นของกระทรวงการคลังแล้ว      
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ให้ผูแ้ต่งตั้งดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งให้ผูต้อ้งรับผิดชาํระค่าสินไหมทดแทนหรือฟ้องคดีต่อศาล   

อย่าให้ขาดอายุความ” ซ่ึงเป็นการกาํหนดให้กระทรวงการคลงัเขา้มามีบทบาทโดยมีหน้าท่ีเป็น

องคก์รตรวจสอบสาํนวนการสอบสวนของหน่วยงานของรัฐท่ีไดรั้บความเสียหาย และไม่วา่ผลการ

ตรวจสอบของกระทรวงการคลงัจะเป็นเช่นใด หัวหน้าหน่วยงานของรัฐก็ผูกพนัท่ีจะตอ้งมีคาํสั่ง

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงั จึงเห็นไดว้า่กระทรวงการคลงัเป็นองคก์รท่ีมีอาํนาจวินิจฉยัวา่

เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนหรือไม่ แต่หวัหนา้หน่วยงานของรัฐท่ีไดรั้บความเสียหาย

มีเพียงอาํนาจในการลงนามในคาํสั่งเท่านั้น ไม่มีอาํนาจตดัสินใจว่าเจา้หน้าท่ีจะตอ้งรับผิดหรือไม่ 

เพียงใด เวน้แต่เป็นกรณีท่ีเขา้ข้อยกเวน้ท่ีกระทรวงการคลงักาํหนดให้หน่วยงานของรัฐไม่ต้อง

รายงานใหก้ระทรวงการคลงัตรวจสอบหวัหนา้หน่วยงานของรัฐจะมีอาํนาจวินิจฉยัสั่งการเอง 

  บทบญัญติัดงักล่าวเป็นการกาํหนดหลกัเกณฑ์และขั้นตอนท่ีจะตอ้งดาํเนินการก่อน

ออกคาํสั่งเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ซ่ึงตามข้อ 17 และข้อ 18 น้ีได้กาํหนดให้

หน่วยงานของรัฐผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตอ้งดาํเนินการส่ง

สํานวน  การสอบสวนให้กระทรวงการคลงัพิจารณาตรวจสอบ และดาํเนินการออกคาํสั่งเรียกให้

เจ้าหน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลังเท่านั้ น โดยผูแ้ต่งตั้ ง

คณะกรรมการ  ไม่สามารถพิจารณาออกคําสั่ง เป็นอย่างอ่ืนนอกเหนือจากความเห็นของ

กระทรวงการคลงัได้ อนัเป็นการบญัญติักฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นบทบงัคบัท่ีมีผลทาํให้ผูแ้ต่งตั้ง

คณะกรรมการไม่ได ้ มีส่วนร่วมในการพิจารณาเพื่อมีคาํสั่ง ทั้งท่ีเป็นหน่วยงานท่ีเร่ิมดาํเนินการ

สอบสวนมาตั้งแต่ตน้  และเป็นหน่วยงานท่ีดาํเนินการในขั้นสุดทา้ย คือ เป็นหน่วยงานท่ีมีหนา้ท่ีออก

คาํสั่งเรียกให้เจา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทน อีกทั้งยงัเป็นหน่วยงานท่ีใกลชิ้ดกบัขอ้เท็จจริงมาก

ท่ีสุด จึงมีประเด็นท่ี ตอ้งพิจารณาสองประเด็น คือ ประเด็นท่ีหน่ึง การท่ีผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตอ้งส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงัพิจารณา และประเด็นท่ี

สอง การท่ีผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตอ้งดาํเนินการออกคาํสั่ง

ใหเ้จา้หนา้ท่ีชดใช ้  ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั  

 

1.  วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบักรณกีารทีผู้่แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสอบข้อเทจ็จริงความ 

 รับผดิทางละเมดิต้องส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงัพจิารณา  

 

  คาํสั่งให้เจา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่หน่วยงานของรัฐมีสถานะเป็นคาํสั่งทาง

ปกครองท่ีกาํหนดให้ชาํระเงิน ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง    

พ.ศ.2539 การพิจารณาและการดาํเนินการใดๆ เพื่อออกคาํสั่งให้เจา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทน         
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จึงต้องดําเนินการตามขั้นตอนของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบติั 

เก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 เน่ืองจากระเบียบดงักล่าวเป็นการกาํหนด

หลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งทางปกครอง โดยในขอ้ 17 วรรคหน่ึง แห่งระเบียบ

ดงักล่าวไดก้าํหนดวา่ “เม่ือผูแ้ต่งตั้งไดรั้บผลการพิจารณาของคณะกรรมการแลว้ให้วินิจฉยัสั่งการ  

ว่ามีผูรั้บผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และเป็นจาํนวนเท่าใด แต่ยงัมิตอ้งแจง้การสั่งการให้    

ผูท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ” และวรรคสองกาํหนดวา่ “ใหผู้แ้ต่งตั้งส่งสํานวนภายในเจ็ดวนันบัแต่วนัวินิจฉยั

สั่งการให้กระทรวงการคลงัเพื่อตรวจสอบ เวน้แต่เป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลงัประกาศกาํหนดว่า

ไม่ตอ้งรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ” บทบญัญติัดงักล่าวเป็นการกาํหนดขั้นตอนให้ตอ้ง

มีการส่งเร่ืองไปให้หน่วยงานของรัฐอ่ืน (กระทรวงการคลงั) พิจารณาก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง 

ซ่ึงในทางกฎหมายถือว่าเป็นขั้นตอนการดาํเนินการปรึกษาและหารือก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง 

และการท่ีกฎหมายกาํหนดให้หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีท่ีจะออกคาํสั่งทางปกครองต้อง

ดาํเนินการให้หน่วยงานของรัฐ หรือเจา้หนา้ท่ีอ่ืนให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบก่อนน้ีถือเป็น

เง่ือนไขความสมบูรณ์ของคาํสั่งทางปกครอง หากเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกคาํสั่งทางปกครองไม่ดาํเนินการ

จดัให้มีการให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง ส่งผลให้คาํสั่งทาง

ปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดไดมี้คาํพิพากษา ท่ี อ.157/2558 สรุปไดว้่า

การออกคาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน โดยท่ีไม่ส่งเร่ืองให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบมีผล     

ทาํให้คาํสั่งให้ชดใชค้่าสินไหมทดแทนไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ขอ้เท็จจริงปรากฏว่า ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2   

(อธิบดีกรมศุลกากร) มีคาํสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด กรณี        

ผูส่้งออกรายหา้งหุน้ส่วนจาํกดั ค. ร่วมกบัเจา้หนา้ท่ีของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (กรมศุลกากร) ทุจริตในการ

ส่งออกโดยการจดัทาํใบขนสินคา้ขาออกและบญัชีสินคา้สําหรับเรือเป็นเท็จ และนาํใบขนสินคา้   

ขาออกฉบบัมุมนํ้ าเงินไปยื่นขอรับเงินชดเชยค่าภาษีอากรทาํให้รัฐเสียหาย คณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ได้เสนอความเห็นต่อผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ให้ผูฟ้้องคดีท่ี 1 ถึงท่ี 6        

ซ่ึงเป็นนายตรวจศุลกากรและผูฟ้้องคดีท่ี 7 ซ่ึงเป็นศุลการักษ ์ร่วมกนัรับผดิชดใชค้่าสินไหมทดแทน 

ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มีคาํสั่งลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน พ.ศ.2547 ให้ผูฟ้้องคดีทั้งเจ็ดชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทน หลงัจากนั้นผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดส่้งสํานวนการสอบสวนให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ      

ผูฟ้้องคดี ทั้งเจ็ดได้ยื่นหนังสืออุทธรณ์คาํสั่งดงักล่าวต่อผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มิได้

วินิจฉัยอุทธรณ์ จึงยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอให้ศาลมีคาํพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งให้ชดใช้ค่า

สินไหมทดแทน ต่อมากระทรวงการคลงัโดยกรมบญัชีกลางแจง้ผลการพิจารณาความรับผิดทางละเมิด 

โดยให้ผูฟ้้องคดีทั้งเจ็ดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมีคาํสั่งลงวนัท่ี 9 กุมภาพนัธ์ 

พ.ศ.2548 ใหผู้ฟ้้องคดีทั้งเจด็ร่วมกนัชดใชค้่าสินไหมทดแทน  
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  ศาลปกครองสูงสุดวนิิจฉยัวา่การส่งสาํนวนการสอบสวนขอ้เท็จจริงใหก้ระทรวงการคลงั

ตรวจสอบ ถือเป็นขั้นตอน วธีิการอนัเป็นสาระสาํคญัท่ีผูมี้อาํนาจตอ้งดาํเนินการโดยเคร่งครัด การท่ี

กฎหมายหรือระเบียบปฏิบติัต่างๆ ไดร้ะบุขั้นตอนและวธีิการไวก้็เพื่อเป็นการให้หลกัประกนัแก่ผูท่ี้

จะไดรั้บผลกระทบจากกฎหรือคาํสั่งทางปกครอง หากขั้นตอนดงักล่าวมีผลต่อกฎหรือคาํสั่งทาง

ปกครอง ขั้นตอนนั้นก็ถือเป็นขั้นตอนท่ีเป็นสาระสําคญั ซ่ึงหากมีกฎหมายหรือระเบียบปฏิบติัใดได้

กาํหนดขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัไว ้แต่ผูอ้อกกฎหรือคาํสั่งไม่ไดป้ฏิบติัตามกฎหรือ

คาํสั่งท่ีออกมานั้น ย่อมเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงตาม  ขั้นตอนในการ

ออกคาํสั่งตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ผูถู้ก

ฟ้องคดีท่ี 2 จะตอ้งส่งสํานวนภายในเจ็ดวนันับแต่วนัท่ีวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวง การคลงัเพื่อ

ตรวจสอบ การส่งสํานวนให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบเป็นขั้นตอนวิธีการอนัเป็นสาระสาํคญัใน

การออกคาํสั่ง หากกระทรวงการคลงัไดพ้ิจารณาเร่ืองดงักล่าวแลว้มีความเห็นแตกต่างจากความเห็น

ของคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด หน่วยงานของรัฐจะตอ้งเพิกถอนคาํสั่งท่ี

ไดอ้อกไปแลว้นั้น ซ่ึงทาํใหผ้ลการพจิารณาความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีเปล่ียนแปลงไปดว้ย 

ดงันั้น เม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดมี้คาํสั่งลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน พ.ศ.2547 ให้ผูฟ้้องคดีทั้งเจ็ดชดใชค้่า

สินไหมทดแทน กรณีจึงเป็นการดาํเนินการก่อนท่ีจะส่งสํานวนการสอบสวนและรายงานผลการ

พิจารณาความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีให้กระทรวงการคลงั  เพื่อตรวจสอบ และเป็นการขา้ม

ขั้นตอนท่ีถือว่าเป็นสาระสําคญัตามท่ีระบุไวใ้นขอ้ 17 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย

หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 กระบวนการออก

คาํสั่งดงักล่าวของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการอนัเป็นสาระสาํคญั 

คํา สั่ ง ดัง ก ล่ า ว จึง ไ ม่ ช อบ ด้วย ก ฎ หม า ย  แม้ต่อม า ผู ้ถู ก ฟ้ อง ค ดี ท่ี  1 จะ ไ ด้ส่ ง สํ า นวนใ ห้

กระทรวงการคลงัตรวจสอบ และกระทรวงการคลงัไดเ้ห็นชอบและผูถู้กฟ้อง คดีท่ี 1 ไดมี้คาํสั่งลง

วนัท่ี 9 กุมภาพนัธ์ พ.ศ.2548 ใหผู้ฟ้้องคดีทั้งเจด็ร่วมกนัชดใชค้่าสินไหม ทดแทนแก่ทางราชการตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลังซ่ึงมีผลเป็นการแก้ไขคาํสั่งของ ผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 ลงวนัท่ี 5 

พฤศจิกายน 2547 แต่ไม่มีผลทาํให้คาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน พ.ศ.2547 ท่ีไม่

ชอบด้วยกฎหมายมาตั้งแต่ต้นกลับเป็นคาํสั่งท่ีชอบด้วยกฎหมายไปได้ และเน่ืองจากยงัมีเวลา

พอสมควรท่ีจะส่งสาํนวนใหก้ระทรวงการคลงัตรวจสอบก่อนท่ีจะออกคาํสั่ง ดงันั้น ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 

จึงไม่อาจอา้งเหตุท่ีวา่คดีใกลข้าดอายคุวามมาเป็นขอ้ยกเวน้ในการดาํเนินการตามขั้นตอน วธีิการอนั

เป็นสาระสาํคญั พิพากษาใหเ้พิกถอนคาํสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ลงวนัท่ี 5 พฤศจิกายน พ.ศ. 2547  
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  คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดเป็นบรรทดัฐานท่ีดีสาํหรับหน่วยงานของรัฐในการออก

คาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากการกระทาํละเมิดตามมาตรา 12 แห่งพระราช 

บญัญติัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 คือ 

  ประการท่ีหน่ึง การส่งเร่ืองให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบก่อนออกคาํสั่งให้เจา้หนา้ท่ี        

ผูต้อ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ถือเป็นขั้นตอนและวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัในการออก

คาํสั่งให้เจ้าหน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทาง

ละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ซ่ึงถือว่าเป็นคาํสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติั  

วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 และหากไม่ปฏิบติัตาม ศาลปกครองมีอาํนาจเพิกถอน

คาํสั่งนั้นได ้ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2542  

  ประการท่ีสอง มาตรา 10 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 กาํหนดอายุความการใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจา้หน้าท่ี โดยมี

กาํหนดอายุความสองปีนบัแต่วนัท่ีหน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิดและรู้ตวัเจา้หน้าท่ีผูจ้ะพึงตอ้ง

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน กล่าวคือ นับแต่วนัท่ีผูแ้ต่งตั้งได้รับผลการพิจารณาของคณะกรรมการ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด และไดว้ินิจฉัยสั่งการว่ามีผูรั้บผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

ดงันั้น เม่ือรายงานผลการสอบสวนให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบเป็นขั้นตอนและวธีิการอนัเป็น

สาระสําคญั ผูมี้อาํนาจจึงผกูพนัท่ีจะตอ้งดาํเนินการตามขั้นตอนดงักล่าวก่อนท่ีจะออกคาํสั่งและไม่

อาจนาํเร่ืองอายคุวามมาอา้งเพื่อไม่ตอ้งดาํเนินการตามขั้นตอนดงักล่าวได ้

  เหตุท่ีกฎหมายกาํหนดให้ตอ้งมีการให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบก่อนก็เพื่อเป็น

การประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใชอ้าํนาจในการออก

คาํสั่งทางปกครองเกินกวา่เหตุจาํเป็น เน่ืองจากการกาํหนดให้มีการปรึกษาหารือก่อนท่ีจะไดมี้การ

ออกคาํสั่งทางปกครองย่อมจะทาํให้มีการถ่วงดุลการใช้อาํนาจมากยิ่งข้ึน และเพื่อเป็นการประกนั

คุณภาพหรือประสิทธิภาพในการใช้อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครอง และทาํให้การออกคาํสั่งเป็น     

ไปเพื่อประโยชน์มหาชนและก่อให้เกิดประสิทธิภาพมากท่ีสุด195 เม่ือพิจารณาบทบญัญัติตาม          

ขอ้ 17 แห่งระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิด

ของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 การท่ีกฎหมายกาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับ

ผิดทางละเมิดต้องส่งสํานวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก็เพื่อให้การออกคาํสั่งเรียกให้

เจ้าหน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้ นมีความรอบคอบ มีการถ่วงดุลอาํนาจระหว่างผูแ้ต่งตั้ ง

คณะกรรมการสอบสวนกบักระทรวงการคลงั และเพื่อเป็นการประกนัคุณภาพหรือประสิทธิภาพ  

195 เอกบุญ วงศส์วสัด์ิกลุ, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายผงัเมือง, หนา้ 53 
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ในการใชอ้าํนาจออกคาํสั่งทางปกครองของผูแ้ต่งตั้งกรรมการสอบสวน เน่ืองจากคาํสั่งใหเ้จา้หนา้ท่ี

ชดใชค้่าสินไหมทดแทนเป็นคาํสั่งท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิของเจา้หนา้ท่ีผูรั้บคาํสั่ง ซ่ึงหลกัการน้ี

สอดคลอ้งกบัหลกัการของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในเร่ืองการพิจารณาเพื่อออกคาํสั่ง

ทางปกครองท่ีกาํหนดหลกัเกณฑข์องการปรึกษาหารือหน่วยงานของรัฐก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง 

กรณีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งมีการพิจารณาร่วมกบัเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน ก่อนท่ีเจา้หนา้ท่ี

ฝ่ายปกครองนั้นจะออกนิติกรรมทางปกครอง เจา้หน้าท่ีชั้นตน้ผูรั้บผิดชอบจะตอ้งขอความเห็น   

หรือความเห็นชอบจากเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน เช่น การวนิิจฉยัของเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายว่าดว้ย

การก่อสร้างอาคาร (B BauG) ตามมาตรา 36 วรรคแรก จะตอ้งได้รับความเห็นชอบจากองค์การ

ปกครองตนเอง-เทศบาล และความเห็นชอบจากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองระดับสูงข้ึนไป 196 การ

กาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดมีหน้าท่ีตอ้งส่งเร่ืองไป

ปรึกษาหารือ และกาํหนดให้กระทรวงการคลงัเป็นผูมี้หน้าท่ีรับปรึกษาหารือน้ี เป็นการกาํหนด     

ตวับุคคลผูมี้หนา้ท่ีตอ้งส่งเร่ืองไปปรึกษาหารือและผูมี้หนา้ท่ีใหก้ารปรึกษาหารือ ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบ 

กบัประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดมี้การจดัลกัษณะขององคก์รปรึกษาหารือไว้197 ดงัน้ี 

  (1) องค์กรท่ีให้คาํปรึกษาหารือเบ้ืองตน้แก่ผูมี้อาํนาจทาํคาํสั่งทางปกครอง กล่าวคือ               

ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครองตอ้งหารือองคก์รดงักล่าวก่อนการสั่งการ ซ่ึงผูอ้อกคาํสั่งอาจเป็น

บุคคลเดียวหรือเป็นองคค์ณะทางบริหารก็ได ้เช่น สภามหาวทิยาลยั สภาเทศบาล และสภาหอการคา้ 

  (2) การปฏิบติัทางสภา คือ การกาํหนดให้การกระทาํของรัฐบาลบางเร่ืองตอ้งผา่นการ

หารือคณะกรรมาธิการหรือผูเ้สนอรายงานของคณะกรรมาธิการของรัฐสภาเสียก่อน กฤษฎีกาท่ีออก

ภายใตเ้ง่ือนไขน้ีถือวา่เป็นการกระทาํทางปกครอง ดงันั้น ถา้ไม่ผา่นการหารือยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

  (3) กรณีองค์กรท่ีให้คาํหารืออาจเป็นองค์กรเอกชนก็ได ้เช่น สหภาพศาลปกครองจะ

ไม่มีอาํนาจเขา้ไปพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายของคาํหารือจะพิจารณาเพียงวา่ไดมี้การปฏิบติั

ตามขั้นตอน คือ มีการหารือหรือไม่ 

  (4)  องคก์รให้คาํปรึกษาหารืออาจเป็นองคก์รทางปกครองท่ีเป็นองคค์ณะและมีหนา้ท่ี

เพียงแต่ใหค้าํปรึกษาหารือเท่านั้น 

   การส่งสํานวนการของผูแ้ต่งตั้ งคณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมิดให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบน้ี กระทรวงการคลงัจึงมีลกัษณะเป็นหน่วยงานของรัฐหรือ

องค์กรผูใ้ห้ปรึกษาหารือเบ้ืองต้นแก่ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครอง ตามหลักการของระบบ

กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงหากไม่ไดด้าํเนินการปรึกษาหารือกระทรวงการคลงั

196 กมลชยั รัตนสกาวงศ,์ หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั: พืน้ฐานความรู้ท่ัวไปหลกักฎหมาย, หนา้ 151 
197 ประสาท พงษสุ์วรรณ, “เหตท่ีุใช้อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง”, หนา้ 268 
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ก่อนออกคาํสั่ง คาํสั่งนั้นจะถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ 

ส่งผลใหค้าํสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ตามท่ีศาลปกครองสูงสุดไดมี้คาํพิพากษาซ่ึงจะ

แตกต่างจากในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เน่ืองจากตามรัฐบญัญติัวิธีพิจารณาเร่ืองทาง

ปกครองฯ มาตรา 44 (3) ไดบ้ญัญติัหลกัการเก่ียวกบัคาํสั่งทางปกครองท่ีมีความบกพร่องท่ีอาจมีผล

ทาํให้คาํสั่งนั้นตกเป็นโมฆียะ โดยไดก้าํหนดวา่ คาํสั่งทางปกครองท่ีบกพร่องดว้ยเหตุใดเหตุหน่ึง

ใน 4 ประการ ตามมาตราน้ี จะทาํให้คาํสั่งทางปกครองไม่สมบูรณ์ในลกัษณะท่ีเป็นโมฆีกรรม ซ่ึง

ในมาตรา 44 (3) ขอ้ 4 ไดก้าํหนดให้การออกคาํสั่งทางปกครองโดยไม่ไดข้อความเห็นชอบหรือ          

ขอความร่วมมือจากเจ้าหน้าท่ีอ่ืนตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้จะมีผลทาํให้คาํสั่งทางปกครองไม่    

ชอบดว้ยกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามคาํสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะเหตุไม่ได้ขอ

ความเห็นชอบหรือขอความร่วมมือจากเจา้หน้าท่ีอ่ืนดงักล่าว สามารถเยียวยาแก้ไขให้เป็นคาํสั่ง    

ทางปกครองสมบูรณ์ได ้หากไดมี้การจดัใหก้ารให้ความเห็นชอบในภายหลงัคามมาตรา 34(1) ขอ้ 5 

ผูศึ้กษาเห็นว่าการท่ีขอ้ 17 แห่งระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบั

ความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 กาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริง

ความรับผิดทางละเมิดตอ้งส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงัพิจารณา ก่อให้เกิดปัญหาในทาง

ปฏิบติั ดงัน้ี  

  1.1  การกาํหนดให้ผู้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบข้อเทจ็จริงความรับผดิทางละเมิด 

   ทุกหน่วยงานไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานราชการส่วนกลาง (กระทรวง ทบวง กรม) 

ราชการส่วนภูมิภาค (จงัหวดั อาํเภอ) ราชการส่วนทอ้งถ่ิน (องค์การบริหารส่วนจงัหวดั องคก์าร

บริหารส่วนตําบล เทศบาล กรุงเทพมหานคร และเมืองพัทยา) รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้ งข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือ พระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายว่าดว้ยความรับผิด

ทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี ส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงัพิจารณา ซ่ึงตามขอ้ 21 แห่งระเบียบ

สํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.

2539 กาํหนดให้ในการพิจารณาของกระทรวงการคลงั ให้มี "คณะกรรมการพิจารณาความรับผิด

ทางแพ่ง" เป็นผูพ้ิจารณาให้ความเห็นต่อกระทรวงการคลงั โดยคณะกรรมการประกอบดว้ย อธิบดี

กรมบญัชีกลางเป็นประธานกรรมการ ผูแ้ทนสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูแ้ทนสํานกังาน

อยัการสูงสุด ผูแ้ทนสาํนกังานตรวจเงินแผน่ดิน และผูแ้ทนกระทรวงการคลงัตามจาํนวนท่ีจาํเป็นซ่ึง

ปลดักระทรวง   การคลงัแต่งตั้ง เป็นกรรมการ ส่งผลให้มีเร่ืองท่ีส่งให้กระทรวงการคลงัพิจารณา

จาํนวนมากสํานวนการสอบสวนขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดของหน่วยงานต่างๆ ปรากฏว่า

สํานวนการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดส่วนใหญ่มีเอกสารประกอบการพิจารณาเป็น

จาํนวนมากซ่ึงบางเร่ืองเป็นเอกสารท่ีต้องใช้ประกอบการพิจารณา บางเร่ืองเป็นการส่งเอกสาร
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ซํ้ าซ้อนหรือเป็นเอกสารภายในท่ีไม่เก่ียวขอ้งกบัสํานวนการสอบละเมิด ทาํให้การพิจารณาของ

กระทรวงการคลงัเกิดความล่าชา้ ส่งผลต่ออายุความในการใชสิ้ทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจาก

เจา้หน้าท่ี ซ่ึงตามมาตรา 10 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี 

พ.ศ.2539   กาํหนดอายคุวามการใชสิ้ทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจา้หนา้ท่ีโดยมีกาํหนดอายุ

ความสองปีนับแต่วนัท่ีหน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิดและรู้ตวัเจ้าหน้าท่ีผูจ้ะพึงต้องชดใช้ค่า

สินไหมทดแทน กล่าวคือ นับแต่วนัท่ีผูแ้ต่งตั้ งได้รับผลการพิจารณาของคณะกรรมการสอบ

ขอ้เทจ็จริงความรับผดิทางละเมิด 

  1.2  เกิดความลักลั่นในการปฏิบัติและการบังคับใช้เน่ืองด้วยตามข้อ 17 วรรคสอง

ตอนทา้ย แห่งระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทาง

ละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 กาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมิดไม่ ตอ้งส่งสาํนวนให้กระทรวงการคลงัพิจารณาตรวจสอบ หากเป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลงั

ประกาศกําหนดว่าไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ โดยผูแ้ต่งตั้ งเม่ือพิจารณา

ความเห็นของคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดแลว้สามารถออกคาํสั่งเรียกให้

เจา้หนา้ท่ี ชดใชค้่าสินไหมทดแทนไดท้นัที ไม่ตอ้งส่งสาํนวนใหก้ระทรวงการคลงัตรวจสอบอีก ซ่ึง

เหตุผลท่ีกระทรวงการคลงัใชใ้นการออกประกาศ ยกเวน้เร่ืองความรับผดิทางละเมิดของเจา้หน้าท่ีท่ี

ไม่ตอ้งส่งสํานวนให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ คือ เพื่อเป็นการลดขั้นตอนวิธีปฏิบติั และให้การ

พิจารณาผลการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเสร็จส้ินไป

โดยเร็วและ มีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน ซ่ึงจะเห็นไดว้า่กระทรวงการคลงัให้ความสาํคญัในเร่ืองของ

การไดรั้บชดใชค้วามเสียหายคืนแก่รัฐมากกวา่ท่ีจะคาํนึงถึงการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ไม่ให้ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใชอ้าํนาจในการออกคาํสั่งทางปกครอง หรือการถ่วงดุลการ

ใชอ้าํนาจ ปัจจุบนักระทรวงการคลงัไดมี้ประกาศกระทรวงการคลงั เร่ือง ความรับผดิทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ีท่ีไม่ตอ้งรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ ลงวนัท่ี 31 มีนาคม พ.ศ.2552 กาํหนด

ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีท่ีไม่ตอ้งรายงานใหก้ระทรวงการคลงัตรวจสอบ ดงัน้ี 

   1)  ความเสียหายเกิดข้ึนกบัทรัพยสิ์นของหน่วยงานของรัฐจากสาเหตุทัว่ไป (เช่น 

อุบติัเหตุเพลิงไหม ้ทรัพยสิ์นเสียหายหรือสูญหาย เป็นตน้) ซ่ึงมิไดมี้สาเหตุจากการทุจริต เงินขาด

บญัชี หรือการไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีหรือขอ้บงัคบัต่าง ๆ หน่วยงาน

ของรัฐไม่ตอ้งส่งเร่ืองใหก้ระทรวงการคลงัตรวจสอบ ดงัน้ี 

     (1)  สาํหรับส่วนราชการ ค่าเสียหายคร้ังละไม่เกิน 500,000 บาท 

     (2)  สําหรับราชการส่วนท้องถ่ิน  รัฐวิสาหกิจและหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 

ค่าเสียหายคร้ังละไม่เกิน 1,000,000 บาท 
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     (3) ความเสียหายท่ีมีจาํนวนเกินกว่าข้อ 1.1 และ 1.2 และหน่วยงานของรัฐ

พิจารณาแลว้เห็นวา่ผูต้อ้งรับผดิตอ้งชดใชค้่าเสียหายตั้งแต่ร้อยละ 75 ของค่าเสียหายทั้งหมด 

   2)  ความเสียหายเกิดข้ึนแก่หน่วยงานของรัฐซ่ึงมีสาเหตุจากการทุจริต หรือมี

สาเหตุมาจากการท่ีเงินขาดบญัชี หรือการไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีหรือ

ขอ้บงัคบั    ต่าง ๆ (เช่น การไม่ปฏิบติัตามกฎหมายวา่ดว้ยวธีิการงบประมาณหรือระเบียบท่ีเก่ียวขอ้ง

กับการเงินการคลัง การจัดซ้ือจัดจ้างไม่ปฏิบัติตามระเบียบ ฯ ว่าด้วยการพสัดุหรือฝ่าฝืนมติ

คณะรัฐมนตรี  เป็นตน้) หน่วยงานของรัฐไม่ตอ้งส่งเร่ืองใหก้ระทรวงการคลงัตรวจสอบ ดงัน้ี 

     (1) สาํหรับส่วนราชการ ค่าเสียหายคร้ังละไม่เกิน 200,000 บาท 

     (2)  สําหรับราชการส่วนท้องถ่ิน  รัฐวิสาหกิจและหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 

ค่าเสียหายคร้ังละไม่เกิน 400,000 บาท 

     (3) ความเสียหายท่ีมีจาํนวนเกินกวา่ขอ้ 2.1 และ 2.2 และหน่วยงานของรัฐได้

พิจารณา ดงัน้ี 

             ก. ความเสียหายซ่ึงมีสาเหตุจากการทุจริตและหน่วยงานของรัฐได้

พิจารณาใหผู้ทุ้จริตรับผดิชดใชเ้ตม็จาํนวนความเสียหาย และพิจารณาใหผู้เ้ก่ียวขอ้งซ่ึงกระทาํโดยจง

ใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง จนเป็นโอกาสหรือช่องทางให้เกิดการทุจริต ชดใชค่้าเสียหาย 

เตม็จาํนวนความเสียหายตามพระราชบญัญติัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 แลว้ 

             ข. ความเสียหายซ่ึงมีสาเหตุจากการท่ีเงินขาดบญัชีหรือการไม่ปฏิบติั       

ตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีหรือขอ้บงัคบัต่าง ๆ และตอ้งมิได้เกิดจากการทุจริต  

และหน่วยงานของรัฐได้พิจารณาให้ผูก้ระทาํโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงชดใช้

ค่าเสียหายเต็มจาํนวนความเสียหายตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี        

พ.ศ.2539 แล้ว จะเห็นได้ว่าการท่ีจะไม่ส่งเร่ืองใดให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบนั้นข้ึนอยู่กบั

ดุลพินิจ  ของกระทรวงการคลงัเพียงผูเ้ดียว โดยเร่ืองใดท่ีไม่ตอ้งส่งสํานวนให้กระทรวงการคลงั

ตรวจสอบ ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดเม่ือพิจารณาแลว้สามารถ

ออกคาํสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไดท้นัที ซ่ึงกรณีดงักล่าวถือว่าไม่ไดมี้การปรึกษาหรือ

หารือก่อนออกคาํสั่งทางปกครองตามหลกักฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและ

ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ดงันั้น วตัถุประสงคข์องการกาํหนดให้ส่งเร่ืองให้กระทรวงการคลงั

ตรวจสอบ  ก็ไม่ได้ครอบคลุมเ ร่ืองความผิดทางละเมิดในทุกกรณี  การอ้างว่าส่งเ ร่ืองให้

กระทรวงการคลังตรวจสอบก่อนออกคาํสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนซ่ึงเป็นคาํสั่งทาง

ปกครอง เพื่อเป็นการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใช้

อาํนาจในการออกคาํสั่งทางปกครองเกินกวา่เหตุจาํเป็น เน่ืองจากการกาํหนดให้มีการปรึกษาหารือ
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ก่อนท่ีจะไดมี้การออกคาํสั่งทางปกครองยอ่มจะทาํให้มีการถ่วงดุลการใชอ้าํนาจมากยิง่ข้ึน และเพื่อ

เป็นการประกนัคุณภาพหรือประสิทธิภาพในการใช้อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครอง และทาํให้การ

ออกคาํสั่งเป็นไปเพื่อประโยชน์มหาชนและก่อให้เกิดประสิทธิภาพมากท่ีสุด ก็ไม่ถูกต้องเสีย

ทั้งหมด และไม่เป็นธรรมกบัผูต้อ้งรับผิดท่ีอยูใ่นกรณีเป็นเร่ืองความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี

ท่ีไม่ตอ้งรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ โดยผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความ

รับผิดทางละเมิดสามารถพิจารณาและออกคาํสั่งไดท้นัที โดยท่ีบุคคลผูต้อ้งรับผิดจะไม่ไดรั้บหลกั         

การประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใช้อาํนาจในการ   

ออกคาํสั่งทางปกครองเกินกวา่เหตุจาํเป็น หลกัการถ่วงดุลการใชอ้าํนาจมากยิ่งข้ึน และการประกนั

คุณภาพหรือประสิทธิภาพในการใช้อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครอง แมก้ระทรวงการคลงัจะเห็นว่า

เป็นเร่ืองท่ีมีความผิดเล็กนอ้ยหรือมีความเสียหายไม่มากก็ตาม จากปัญหาทั้งสองประการดงักล่าว   

ผูศึ้กษาเห็นว่าเพื่อให้การออกคาํสั่งเรียกให้ชดใชค้่าสินไหมทดแทน ซ่ึงถือเป็นคาํสั่งทางปกครอง  

ให้ใชเ้งิน และบุคคลผูต้อ้งรับผิดในทุกกรณีท่ีมีความเสียหายไดรั้บเอกสิทธิหรือความคุม้ครองจาก

รัฐอยา่งเท่าเทียมกนั จึงควรมีการแกไ้ขปัญหาดงักล่าว เพื่อใหก้ารปฏิบติัเป็นไปในแนวทางเดียวกนั   

 

2.  วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบักรณกีารทีผู้่แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสอบข้อเทจ็จริงความ 

 รับผดิทางละเมดิ ต้องดําเนินการออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสินไหมทดแทนตาม 

 ความเห็นของกระทรวงการคลงั  

 

  ตามขอ้ 18 วรรคแรก แห่งระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏิบติั

เก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.2539 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม กําหนดว่า “เม่ือ

กระทรวงการคลงัพิจารณาเสร็จแลว้ ให้ผูแ้ต่งตั้งมีคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลงัและ

แจ้งคาํสั่งนั้ นให้ผูท่ี้ เก่ียวข้องทราบ รวมทั้ งราชการส่วนท้องถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้ งข้ึน โดย

พระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทาง

ละเมิดของเจ้าหน้าท่ี ให้ผูแ้ต่งตั้ งของหน่วยงานของรัฐแห่งนั้ นสั่งการไปตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั” การท่ีระเบียบดงักล่าวกาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความ

รับผิดทางละเมิดจะตอ้งดาํเนินการออกคาํสั่งให้เจา้หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็น

ของกระทรวงการคลงัเท่านั้น โดยท่ีผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการไม่สามารถพิจารณาออกคาํสั่งเป็นอยา่ง

อ่ืนนอกเหนือจากความเห็นของกระทรวงการคลัง ถือเป็นการกําหนดบังคับให้ผู ้แ ต่งตั้ ง

คณะกรรมการตอ้งผูกพนั   ตามความเห็นของกระทรวงการคลงั โดยหลกัการพิจารณาเพื่อออก

คาํสั่งทางปกครองท่ีตอ้งดาํเนินการปรึกษาหารือหน่วยงานของรัฐอ่ืนก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง 
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ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดมี้หลกัการเก่ียวกบัลกัษณะของความเห็นและการตอ้งผกูพนัตาม

ความเห็นของหน่วยงานท่ีปรึกษาหารือไว ้ดงัน้ี 

  (1) กรณีตอ้งถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป (avis conforme) กล่าวคือ เม่ือ

องคก์ร  ท่ีใหค้วามเห็นมีความเห็นอยา่งไร เจา้หนา้ท่ีผูส้ั่งการตอ้งสั่งการไปตามนั้น จะตดัสินใจเป็น

อยา่งอ่ืนไม่ได ้การไม่ปฏิบติัตามยอ่มทาํให้การสั่งการหรือการกระทาํนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายและ

ในกรณีเช่นน้ีถือเป็นปัญหาเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย ศาลสามารถยกข้ึนพิจารณาเองได ้

  (2) การตอ้งหารือแต่ไม่ตอ้งถือตามความเห็นท่ีให้ (avis simple) กรณีน้ีกฎหมายบงัคบั

วา่ตอ้งหารือ แต่เม่ือไดรั้บความเห็นมาแลว้จะปฏิบติัตามความเห็นดงักล่าวหรือไม่ก็ได ้ดงันั้น ถา้สั่ง

การไปโดยไม่หารือเสียก่อน การกระทาํนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

  (3) กฎหมายไม่ไดบ้งัคบัใหห้ารือ (avis facultative) กรณีน้ีฝ่ายปกครองจะหารือหรือไม่      

ก็ได ้และหารือไปแลว้จะถือตามหรือไม่ก็ไดเ้ช่นกนั อยา่งไรก็ดีถา้ฝ่ายปกครองหารือไป และสั่งการ

ไปตามความเห็นท่ีไดรั้บโดยถือวา่ตนตอ้งผกูพนัตามความเห็นนั้น การกระทาํทางปกครองท่ีกระทาํ

ไปบนเหตุผลดงักล่าวยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

  ส่วนลกัษณะของคาํสั่งท่ีออกภายหลงัการปรึกษาหารือท่ีสาํคญั มีดงัน้ี 

  (1) คาํปรึกษาหารือท่ีมีลกัษณะบงัคบั (avis contraignant) เป็นกรณีท่ีคาํสั่งทางปกครอง     

จะออกได้ก็โดยการเสนอขององค์กรปรึกษาหารือให้ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งนั้นๆ การริเร่ิมจึงอยู่ท่ี

องคก์รปรึกษาหารือ ผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งจะตอ้งผกูพนัตามคาํหารือก็ต่อเม่ือตนเห็นสมควรว่าตอ้ง

ออกคาํสั่ง ถา้ตนไม่เห็นดว้ยก็ไม่ออกคาํสั่งเลยหรือขอให้เสนอมาใหม่ และถา้เห็นดว้ยแต่ไม่ออก

คาํสั่งตามคาํปรึกษาหารือ คาํสั่งนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

  (2) คาํปรึกษาหารือตอ้งถือตาม (avis conforme) มีลกัษณะคล้ายคาํปรึกษาหารือท่ีมี

ลกัษณะบงัคบัมาก จะต่างกนัก็ตรงท่ีการริเร่ิมก่อนมีคาํสั่งในกรณีน้ีจะมาจากฝ่ายปกครอง คือ ผูมี้

อาํนาจสั่งการไม่ใช่มาจากคณะกรรมการปรึกษาหารือ เม่ือฝ่ายปกครองริเร่ิมแลว้จะตอ้งเสนอเร่ือง

นั้นไปให้คณะกรรมการปรึกษาหารือให้ความเห็น ซ่ึงเม่ือคณะกรรมการปรึกษาหารือให้ความเห็น

อย่างไรแล้ว คาํสั่งท่ีออกมาต้องเป็นไปตามนั้ น ถ้าแตกต่างออกไปคาํสั่งนั้ นย่อมไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ถา้ไม่เห็นดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไม่ตอ้งออกคาํสั่งนั้น 

  สาํหรับประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไม่ไดมี้การกาํหนดลกัษณะของความเห็น   

และการต้องผูกพนัตามความเห็นของหน่วยงานท่ีปรึกษาไว ้แต่ได้กาํหนดว่าในการพิจารณา         

ทางปกครอง หากเป็นกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะต้องพิจารณาร่วมกันของเจ้าหน้าท่ี                 

ฝ่ายปกครองอ่ืน ก่อนท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะออกนิติกรรมทางปกครองบางเร่ือง เจา้หน้าท่ี

ชั้ นต้นผู ้รับผิดชอบจะต้องขอความเห็นหรือความเห็นชอบจากเจ้าหน้า ท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน 
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ตวัอยา่งเช่น การวินิจฉยัของเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายวา่ดว้ยการก่อสร้างอาคาร (B BauG) ตามมาตรา 

36 วรรคแรก จะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากองคก์ารปกครองตนเอง - เทศบาล (Gemeinde) และ

ความเห็นชอบจากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองระดับสูงข้ึนไป ซ่ึงศาลปกครองสหพนัธรัฐวินิจฉัยว่า      

การร่วมกระทาํการน้ีเป็นเร่ืองภายในฝ่ายปกครองไม่มีผลกระทบต่อประชาชน กรณีท่ีเจา้หน้าท่ี            

ฝ่ายปกครองอ่ืนไม่ให้ความเห็นชอบเป็นเหตุให้เจา้หน้าท่ีชั้ นต้นผูรั้บผิดชอบปฏิเสธท่ีจะออก

ใบอนุญาตให้ประชาชนผูร้้องขอ ผูร้้องขอจะฟ้องโต้แยง้การร่วมกระทาํการของเจ้าหน้าท่ีฝ่าย

ปกครองผูน้ี้โดยลาํพงัไม่ได ้แต่จะตอ้งฟ้องโตแ้ยง้ตวันิติกรรมทางปกครอง กล่าวคือ การไม่อนุญาต

ให้ก่อสร้างอาคารของเจา้หนา้ท่ีชั้นตน้ผูรั้บผิดชอบ และศาลมีอาํนาจควบคุมตรวจสอบถึงความไม่

ชอบดว้ยกฎหมายของการไม่ให้ความเห็นชอบของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืนนั้นดว้ย จะเห็นไดว้่า

ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่ได้มีการกาํหนดในลกัษณะบงัคบัว่าตอ้งปฏิบติัตาม

ความเห็นของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืนท่ีได้ขอความเห็นหรือความเห็นชอบไป เม่ือพิจารณา     

คําสั่งเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของประเทศไทย เปรียบเทียบกับหลักทาง   

กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสและประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้ว เห็นว่า        

การท่ีผูแ้ต่งคณะกรรมการจะตอ้งถือตามความเห็นของกระทรวงการคลงั ถือว่าเป็นกรณีท่ีตอ้งถือ

ตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไปตามหลกัการของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงลกัษณะของ

คาํสั่งท่ีตอ้งถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไปมีผล คือ เม่ือคณะกรรมการปรึกษาหารือให้

ความเห็นอย่างไรแลว้ คาํสั่งท่ีออกมาตอ้งเป็นไปตามนั้น ถา้แตกต่างออกไปคาํสั่งนั้นย่อมไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย แต่ถา้ไม่เห็นดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไม่ตอ้งออกคาํสั่งนั้น 

กล่าวคือ เม่ือกระทรวงการคลังมีความเห็นอย่างไรแล้ว ผูแ้ต่งตั้ งต้องดาํเนินการออกคาํสั่งให้

เจา้หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงันั้น หากผูแ้ต่งตั้งเห็นดว้ย   

กบัความเห็นของกระทรวงการคลงั  แต่อยา่งไรก็ตามหากผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนไม่เห็น

ด้วยกบัความเห็นของกระทรวงการคลงั ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนก็จะตอ้งไม่ออกคาํสั่ง     

นั้นเลย ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นวา่การกาํหนดดงักล่าวนั้นก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบติั และขดัต่อหลกัการ

ของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสกรณีท่ีตอ้งถือตามความเห็นขององค์กรท่ีตอ้งหารือไป และการ

กาํหนดดงักล่าวยงัส่งผลถึงกรณีการอุทธรณ์คาํสั่งดงักล่าวด้วยเน่ืองจากคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ี  

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี 

พ.ศ.2539 เจ้าหน้าท่ีมีความประสงค์จะฟ้องขอให้ศาลปกครองมีคาํพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งให้     

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน จะตอ้งอุทธรณ์คาํสั่งต่อผูท้าํคาํสั่งก่อนฟ้องคดีเน่ืองจากขั้นตอนการ

อุทธรณ์ถือเป็นเง่ือนไขในการฟ้องคดีปกครอง หากไม่อุทธรณ์คาํสั่งแต่นําคดีมาฟ้องต่อศาล         

ศาลจะไม่รับคาํฟ้องนั้นไวพ้ิจารณา เพราะถือว่าผูฟ้้องคดีไม่ปฏิบติัตามเง่ือนไขในการฟ้องคดีตาม
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มาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

อยา่งไรก็ดี แมก้ารอุทธรณ์คาํสั่งจะถือเป็นเง่ือนไขในการฟ้องคดีปกครอง แต่หากพิจารณากฎหมาย

และระเบียบปฏิบติัท่ีเก่ียวขอ้งจะพบว่ากระบวนการในการพิจารณาคาํอุทธรณ์คาํสั่งทางปกครอง

ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 มีปัญหาท่ีทาํให้

การดาํเนินการไม่มีผลในทางปฏิบติั กล่าวคือ ตามระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์

การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 ขอ้ 18 กาํหนดว่า ให้ผูแ้ต่งตั้งมี

คาํสั่งความเห็นของกระทรวงการคลงั ขอ้กาํหนดดงักล่าวก็ส่งผลโดยตรงต่อการใช้ดุลพินิจในการ

ออกคาํสั่งทางปกครองของหวัหนา้หน่วยงานของรัฐ เน่ืองจากตามกฎหมายหวัหนา้หน่วยงานของ

รัฐยอ่มผกูพนัท่ีจะตอ้งออกคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลงั และแมต่้อมาจะมีการอุทธรณ์

คาํสั่งดงักล่าวผูแ้ต่งตั้งหรือผูมี้อาํนาจพิจารณาอุทธรณ์ก็จะตอ้งวินิจฉยัสั่งการคาํอุทธรณ์ตามผลการ

ตรวจสอบของกระทรวงการคลงัอยู่เช่นเดิม กระบวนการหรือขั้นตอนการอุทธรณ์จึงไม่มีผลใน    

ทางปฏิบติัในการท่ีจะเปล่ียนแปลงหรือแกไ้ขคาํสั่งทางปกครองให้แตกต่างไปจากความเห็นของ

กระทรวงการคลงัได ้ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ  

 

 

1.  บทสรุป 

 

  ในการจดัทาํบริการสาธารณะของหน่วยงานของรัฐโดยทัว่ไปจะเป็นไปเพื่อตอบสนอง

ความตอ้งการของประชาชนโดยส่วนรวม ตามขอบเขตแห่งกฎหมายท่ีให้อาํนาจโดยจะมีหน่วยงาน

ของรัฐต่างๆ เป็นผูรั้บผิดชอบ และมีเจา้หน้าท่ีของรัฐในหน่วยงานนั้นๆ เป็นผูท่ี้มีบทบาทสําคญั    

ในการดาํเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองเพื่อให้กิจการสาธารณะบรรลุผล ในบางคร้ังการ

ดาํเนินการของเจา้หน้าท่ีรัฐไม่ว่าจะเป็นการกระทาํโดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเล่อก็ตามอาจก่อ    

ให้เกิดความเสียหายไดท้ั้งในส่วนท่ีเป็นการกระทาํต่อบุคคลภายนอกและต่อหน่วยงานของรัฐเอง

และหากการกระทาํท่ีก่อให้เกิดความเสียหายนั้นเขา้หลกัเกณฑ์ท่ีถือว่าเป็นการกระทาํละเมิดอนั

เน่ืองมาจากการปฏิบติัหนา้ท่ีตามพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 แลว้ 

เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นจะตอ้งตกอยู่ภายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัดงักล่าว โดยกรณีท่ีเจา้หน้าปฏิบติั

หนา้ท่ีแลว้ก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อหน่วยงานของรัฐ หน่วยงานของรัฐแห่งนั้นสามารถออกคาํสั่ง

เรียกให้เจ้าหน้าท่ีผูก่้อให้เกิดความเสียหายชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่หน่วยงานของรัฐได้      

ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ซ่ึงขั้นตอนของการพิจารณาเพื่อออกคาํสั่งให้ชดใช้        

ค่าสินไหมทดแทนจะดาํเนินกระบวนพิจารณาตามหลกัเกณฑ์ท่ีกาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติัวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 อนัเป็นกฎหมายหลกัท่ีเป็นกฎหมายกลางท่ีใชใ้นการพิจารณา      

ทางปกครอง ส่วนในขั้นตอนท่ีเป็นรายละเอียดของกระบวนการพิจารณาทางปกครองเพื่อออก 

คาํสั่งท่ีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ไม่ไดก้าํหนดไว ้กระบวนการและ

ขั้นตอนการพิจารณาจะเป็นไปตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เก่ียวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.2539 เช่น การแต่งตั้ งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ขั้นตอนและกระบวนการพิจารณาและการออกคาํสั่งให้ชดใช้     

ค่าสินไหมทดแทน เป็นต้น ดังนั้ น ระเบียบฉบับดังกล่าวจึงเป็นหลักเกณฑ์ในรายละเอียดท่ี

หน่วยงานของรัฐจะใช้ในการดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

ซ่ึงผูศึ้กษาพบว่ามีปัญหาเกิดข้ึนเก่ียวกับกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐต้องดาํเนินการออกคาํสั่งเรียก        

ใหเ้จา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั ดงัน้ี 
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  1.1  ปัญหาเกี่ยวกับกรณีการที่ผู้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสอบข้อเท็จจริงความรับผิด        

ทางละเมิดต้องส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงัพจิารณา  

   ตามระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผดิ

ทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 ไดก้าํหนดให้หน่วยงานของรัฐท่ีไดรั้บความเสียหายซ่ึงเกิดจาก     

การกระทาํของเจา้หน้าท่ี แต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดข้ึนมาเพื่อ

สอบสวนให้ทราบวา่เจา้หนา้ท่ีไดก้ระทาํละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐหรือไม่ เป็นการกระทาํในการ

ปฏิบติัหน้าท่ีหรือไม่ หากเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีเจา้หน้าท่ีได้กระทาํการนั้นไปดว้ย

ความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงหรือไม่ จาํนวนค่าเสียหายเป็นเท่าใด และเม่ือ

คณะกรรมการสอบสวนดาํเนินการสอบสวนเสร็จแล้ว ผูแ้ต่งตั้ งจะวินิจฉัยสั่งการว่ามีผูใ้ดตอ้ง        

รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และเป็นจาํนวนเท่าใด จากนั้นผูแ้ต่งตั้งจะตอ้งส่งสํานวน   

การสอบสวนให้กระทรวงการคลงัพิจารณาตรวจสอบตามขอ้ 17 วรรคสอง บทบญัญติัดงักล่าว    

เป็นการกําหนดขั้นตอนให้ต้องมีการส่งเร่ืองไปให้หน่วยงานของรัฐอ่ืน (กระทรวงการคลัง) 

พิจารณาก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง หากเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกคาํสั่งทางปกครองไม่ส่งเร่ืองให้กระทรวง 

การคลงัตรวจสอบมีผลทาํให้คาํสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไม่ชอบดว้ยกฎหมาย การกาํหนด

ดงักล่าว ก่อใหเ้กิดปัญหาในทางปฏิบติั ดงัน้ี  

   1.1.1  การกาํหนดให้ผู้แต่งต้ังคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผดิทางละเมิด

ทุกหน่วยงานไม่วา่จะเป็นหน่วยงานราชการส่วนกลาง (กระทรวง ทบวง กรม) ราชการส่วนภูมิภาค 

(จงัหวดั อาํเภอ) ราชการส่วนท้องถ่ิน (องค์การบริหารส่วนจงัหวดั องค์การบริหารส่วนตาํบล 

เทศบาล กรุงเทพมหานคร และเมืองพทัยา) รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้ งข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือ            

พระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี            

ส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงัพิจารณา ซ่ึงตามขอ้ 21 แห่งระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ย

หลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 กาํหนดให้ในการ

พิจารณาของกระทรวงการคลงั ให้มี "คณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพ่ง" เป็นผูพ้ิจารณา

ให้ความเห็นต่อกระทรวงการคลงั ส่งผลให้มีเร่ืองท่ีส่งให้กระทรวงการคลงัพิจารณาจาํนวนมาก    

ทาํให้การพิจารณาของกระทรวงการคลงัเกิดความล่าชา้ ส่งผลต่ออายุความในการใชสิ้ทธิเรียกร้อง

ค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงตามมาตรา 10 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัความรับผิด      

ทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 กาํหนดอายุความการใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจาก

เจา้หน้าท่ี มีกาํหนดอายุความสองปีนบัแต่วนัท่ีหน่วยงานของรัฐรู้ถึงการละเมิดและรู้ตวัเจา้หนา้ท่ี    

ผูจ้ะพึงต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน กล่าวคือ นับแต่วนัท่ีผูแ้ต่งตั้ งได้รับผลการพิจารณาของ

คณะกรรมการสอบขอ้เทจ็จริงความรับผดิทางละเมิด 
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   1.1.2  เกดิความลักลั่นในการปฏิบัติและการบังคับใช้เน่ืองดว้ยตามขอ้ 17 วรรคสอง

ตอนทา้ย แห่งระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทาง

ละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539 กาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมิดไม่ตอ้งส่งสํานวนให้กระทรวงการคลงัพิจารณาตรวจสอบ หากเป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลงั

ประกาศกาํหนดวา่ไม่ตอ้งรายงานใหก้ระทรวงการคลงัตรวจสอบ โดยผูแ้ต่งตั้งเม่ือพิจารณาความเห็น

ของคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดแลว้สามารถออกคาํสั่งเรียกให้เจา้หน้าท่ี

ชดใชค่้าสินไหมทดแทนไดท้นัที ซ่ึงเหตุผลท่ีกระทรวงการคลงัใชใ้นการออกประกาศ ยกเวน้เร่ือง

ความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ีท่ีไม่ตอ้งส่งสํานวนให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ คือ เพื่อ 

เป็นการลดขั้นตอนวิธีปฏิบติั และให้การพิจารณาผลการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด   

การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเสร็จส้ินไปโดยเร็ว และมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน จะเห็นได้ว่า

กระทรวงการคลงัให้ความสําคญัในเร่ืองของการไดรั้บชดใช้ความเสียหายคืนแก่รัฐมากกว่าท่ีจะ

คาํนึงถึงการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใช้อาํนาจ   

ในการออกคาํสั่งทางปกครอง หรือการถ่วงดุลการใช้อาํนาจ การท่ีจะไม่ส่งเร่ืองใดให้กระทรวง    

การคลงัตรวจสอบนั้นข้ึนอยู่กบัดุลพินิจของกระทรวงการคลงัเพียงผูเ้ดียว ดงันั้น วตัถุประสงค์    

ของการกาํหนดให้ส่งเร่ืองให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก็ไม่ได้ครอบคลุมเร่ืองความผิดทาง

ละเมิดในทุกกรณี และไม่เป็นธรรมกบัผูต้อ้งรับผิดท่ีอยู่ในกรณีเป็นเร่ืองความรับผิดทางละเมิด    

ของเจา้หน้าท่ีท่ีไม่ตอ้งรายงานให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบ ซ่ึงผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบ

ขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดสามารถพิจารณาและออกคาํสั่งไดท้นัที โดยท่ีบุคคลผูต้อ้งรับผิด

จะไม่ไดรั้บหลกัการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ให้ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใช้

อาํนาจในการออกคาํสั่งทางปกครองเกินกว่าเหตุจาํเป็น หลกัการถ่วงดุลอาํนาจ และคุณภาพหรือ

ประสิทธิภาพในการใช้อาํนาจออกคาํสั่งทางปกครอง แมก้ระทรวงการคลงัจะเห็นว่าเป็นเร่ืองท่ีมี

ความผดิเล็กนอ้ยหรือมีความเสียหายไม่มากก็ตาม แต่บุคคลผูต้อ้งรับผิดในทุกกรณีท่ีมีความเสียหาย

ควรไดรั้บเอกสิทธิหรือความคุม้ครองจากรัฐอยา่งเท่าเทียมกนั  

  1.2  ปัญหาเกี่ยวกับกรณีการที่ผู้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสอบข้อเท็จจริงความรับผิด         

ทางละเมิด ต้องดําเนินการออกคําส่ังให้เจ้าหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั 

   เน่ืองดว้ยระเบียบสํานกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความ

รับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 ไดก้าํหนดให้ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบสอบขอ้เท็จจริง

ความรับผดิทางละเมิดตอ้งส่งสาํนวนการสอบสวนใหก้ระทรวงการคลงัพิจารณาตรวจสอบ และเม่ือ

กระทรวงการคลงัตรวจสอบเสร็จแลว้ ผูแ้ต่งตั้งจะตอ้งดาํเนินการตามขอ้ 18 วรรคหน่ึงและวรรคสอง 
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ซ่ึงกาํหนดให้กระทรวงการคลงัเขา้มามีบทบาทเป็นองค์กรตรวจสอบสํานวนการสอบสวนของ

หน่วยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหาย และไม่ว่าผลการตรวจสอบของกระทรวงการคลงัจะเป็น

เช่นใด หัวหน้าหน่วยงานของรัฐก็ผูกพนัท่ีจะต้องมีคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลงั         

จึงเห็นได้ว่ากระทรวงการคลงัเป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจวินิจฉัยว่าเจา้หน้าท่ีจะตอ้งชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนหรือไม่ แต่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหายมีเพียงอาํนาจลงนามในคาํสั่ง

เท่านั้ น ไม่มีอาํนาจตัดสินใจว่าเจ้าหน้าท่ีจะต้องรับผิดหรือไม่ เพียงใด เวน้แต่เป็นกรณีท่ีเข้า

ขอ้ยกเวน้ท่ีกระทรวงการคลงักาํหนดให้หน่วยงานของรัฐไม่ต้องรายงานให้กระทรวงการคลัง

ตรวจสอบ หัวหน้าหน่วยงานของรัฐจะมีอาํนาจวินิจฉัยสั่งการเองได้ และจากคาํพิพากษาของ        

ศาลปกครองในคดีพิพาทเก่ียวกับการฟ้องเพิกถอนคาํสั่งให้เจา้หน้าท่ีชดใช้ค่าสินไหมทดแทน       

ศาลเห็นว่ากระบวนการพิจารณาในชั้นของกระทรวงการคลงัเป็นเพียงส่วนหน่ึงของการพิจารณา

ทางปกครองเพื่อออกคาํสั่งทางปกครองเท่านั้น ยงัไม่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่าง

บุคคลในอนัท่ีจะก่อเปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ

หนา้ท่ีของบุคคล อนัจะถือไดว้า่เป็นคาํสั่งทางปกครอง เจา้หนา้ท่ีผูท่ี้กระทรวงการคลงัวินิจฉยัให้รับ

ผิดจึงไม่อาจฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนความเห็นของกระทรวงการคลงัได ้นอกจากน้ียงัไดว้ินิจฉัยว่า 

การส่งสํานวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก่อนออกคาํสั่งให้เจ้าหน้าท่ีผูต้ ้องรับผิดชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนถือเป็นขั้นตอนและวิธีการอนัเป็นสาระสําคญัในการออกคาํสั่งให้เจา้หนา้ท่ีชดใช้

ค่าสินไหมทดแทน ตามมาตรา 12  แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี         

พ.ศ.2539 ซ่ึงถือว่าเป็นคาํสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง

ปกครอง พ.ศ.2539 และหากไม่ปฏิบติัตาม ศาลปกครองมีอาํนาจเพิกถอนคาํสั่งได้ตามมาตรา 9 

วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 รวมทั้ง

คาํสั่งเรียกใหเ้จา้หนา้ท่ีชดใชค่้าสินไหมทดแทน เจา้หนา้ท่ีท่ีมีความประสงคจ์ะฟ้องขอให้ศาลปกครอง

มีคาํพิพากษาเพิกถอนคาํสั่งจะตอ้งอุทธรณ์คาํสั่งต่อผูท้าํคาํสั่งก่อนฟ้องคดี เน่ืองจากขั้นตอนการ

อุทธรณ์ถือเป็นเง่ือนไขในการฟ้องคดีปกครอง หากไม่อุทธรณ์คาํสั่งแต่นาํคดีมาฟ้องต่อศาล ศาล   

จะไม่รับคาํฟ้องนั้นไวพ้ิจารณา เพราะถือว่าผูฟ้้องคดีไม่ปฏิบติัตามเง่ือนไขในการฟ้องคดี ตาม

มาตรา 42 วรรคสองแห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

แต่หากพิจารณากฎหมายและระเบียบปฏิบติัท่ีเก่ียวข้องพบว่าการพิจารณาคาํอุทธรณ์คาํสั่งทาง

ปกครอง ยงัมีปัญหาท่ีทาํให้ไม่มีผลในทางปฏิบติั เน่ืองจากข้อ 18  กาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้ งมีคาํสั่ง

ความเห็นของกระทรวงการคลงัส่งผลโดยตรงต่อการใช้ดุลพินิจในการออกคาํสั่งทางปกครอง     

ของหัวหน้าหน่วยงานของรัฐ เน่ืองจากตามกฎหมายหัวหน้าหน่วยงานของรัฐย่อมผูกพนัท่ีจะตอ้ง

ออกคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลงั และแมต่้อมาจะมีการอุทธรณ์คาํสั่ง ผูแ้ต่งตั้งหรือ       
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ผูมี้อาํนาจพิจารณาอุทธรณ์ก็จะตอ้งวินิจฉัยสั่งการคาํอุทธรณ์ตามผลการตรวจสอบของกระทรวง 

การคลังอยู่เช่นเดิม การอุทธรณ์จึงไม่มีผลในทางปฏิบติัท่ีจะเปล่ียนแปลงหรือแก้ไขคาํสั่งทาง

ปกครองใหแ้ตกต่างไปจากความเห็นของกระทรวงการคลงัได ้ 

  

2.  ข้อเสนอแนะ 

 

  จากการวิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการท่ีผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับ

ผิดทางละเมิดตอ้งส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงัพิจารณา และปัญหาเก่ียวกบัการท่ีผูแ้ต่งตั้ง

คณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตอ้งดาํเนินการออกคาํสั่งให้เจา้หน้าท่ีชดใช้    

ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั ผูศึ้กษาขอนาํเสนอแนะแนวทางการแกไ้ข

ปัญหา ดงัน้ี 

  2.1  ปัญหาเกี่ยวกับกรณีการที่ผู้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสอบข้อเท็จจริงความรับผิด       

ทางละเมิดต้องส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงัพจิารณา  

   ผูศึ้กษาเห็นว่า ควรมีการแก้ไขเพิ่มเติม  ข้อ 17 และข้อ 21 แห่งระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 

โดยเห็นควรยกเลิกบทบัญญัติท่ี เป็นการบังคับกําหนดให้หน่วยงานของรัฐท่ีเป็นผู ้แต่งตั้ ง

คณะกรรมการสอบสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตอ้งส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงั

พิจารณา และเสนอใหก้าํหนดหลกัการใหม่  ดงัน้ี 

   “ขอ้ 17 เม่ือผูแ้ต่งตั้งได้รับผลการพิจารณาของคณะกรรมการแลว้ให้วินิจฉยัสั่ง

การวา่มี  ผูรั้บผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนหรือไม่ และเป็นจาํนวนเท่าใด แต่ยงัมิตอ้งแจง้การสั่งการ

ใหผู้ท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ 

   ให้ผู ้แต่งตั้ งส่งสํานวนภายในเจ็ดวนันับแต่วนัวินิจฉัยสั่งการให้กระทรวงท่ี              

ผูแ้ต่งตั้งนั้นสังกดัตรวจสอบ กรณีรัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา

หรือหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี ให้ผูแ้ต่งตั้ งส่ง

สํานวนให้ผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดของหน่วยงานนั้นตรวจสอบ และตอ้งพิจารณาโดยไม่ชกัชา้ และให้

มีอาํนาจตรวจสอบพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้ง ในกรณีท่ีเห็นสมควรจะใหบุ้คคลใดส่งพยานหลกัฐาน

หรือมาใหถ้อ้ยคาํเพื่อประกอบการพิจารณาเพิ่มเติมอีกก็ได ้  

   กรณีตามวรรคสองใหด้าํเนินการพิจารณาให้แลว้เสร็จก่อนอายุความสองปีส้ินสุด

ไม่น้อยกว่าหกเดือน ถา้ไม่แจง้ผลการตรวจสอบให้ทราบภายในกาํหนดเวลาดงักล่าว ให้ผูแ้ต่งตั้ง     

มีคาํสั่งตามท่ีเห็นสมควร และแจง้ใหผู้ท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ”  
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   “ขอ้ 21 ในการพิจารณาของกระทรวง หรือรัฐวสิาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติั

หรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของ

เจ้าหน้าท่ี ให้มี "คณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพ่ง" เป็นผูพ้ิจารณาให้ความเห็นต่อ

กระทรวง หรือรัฐวสิาหกิจ หรือหน่วยงานของรัฐแลว้แต่กรณี 

   ให้คณะกรรมการตามวรรคหน่ึงประกอบด้วย ปลัดกระทรวงหรือรองปลัด 

กระทรวงท่ีปลัดกระทรวงมอบหมาย กรณีรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้ งข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือ             

พระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี      

ให้ผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดของหน่วยงานหรือผูซ่ึ้งได้รับมอบหมายซ่ึงมีตาํแหน่งสูงกว่าผูแ้ต่งตั้ ง        

เป็นประธานกรรมการ ผูแ้ทนสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูแ้ทนสํานักงานอยัการสูงสุด 

ผูแ้ทนสาํนกังานตรวจเงินแผน่ดิน และผูแ้ทนกระทรวงการคลงั เป็นกรรมการ 

   คณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพ่งอาจแต่งตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อ

ปฏิบติัหนา้ท่ีตามท่ีมอบหมายไดใ้นการประชุมของคณะกรรมการพิจารณาความรับผิดทางแพ่งให้

นาํความในขอ้ 13 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” 

   ทั้งน้ีการแกไ้ขดงักล่าวจะทาํให้เร่ืองท่ีส่งให้กระทรวงการคลงัตรวจสอบมีจาํนวน

ลดนอ้ยลง เน่ืองจากผูแ้ต่งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดจะส่งสํานวนไปให้

กระทรวงท่ีผูน้ั้นสังกดัตรวจสอบ หรือในกรณีของรัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือ

พระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานของรัฐตามกฎหมายว่าดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี     

ผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดจะส่งสํานวนให้ผูบ้งัคบับญัชาสูงสุด

ของหน่วยงานนั้นตรวจสอบ โดยกระทรวงการคลงัจะตรวจสอบสํานวนเฉพาะหน่วยงานในสังกดั

ของตนเองเท่านั้น ซ่ึงจะทาํให้การพิจารณาสํานวนความรับผิดทางละเมิดมีความรวดเร็วข้ึน ปัญหา

ความล่าช้าในการพิจารณา และปัญหาอายุความในการใช้สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจาก

เจา้หน้าท่ีลดน้อยลง ทุกลกัษณะความผิดท่ีเกิดการกระทาํละเมิดไม่ว่าจะมีความเสียมากหรือน้อย   

จะได้รับการพิจารณาโดยเท่าเทียมกนัไม่มีการยกเวน้ ซ่ึงการบญัญติัดังกล่าวจะสอดคล้องตาม     

หลกักฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีกาํหนด  

ให้มีการปรึกษาหรือหารือก่อนออกคาํสั่งทางปกครอง เพื่อเป็นการประกันสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนไม่ให้ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใชอ้าํนาจในการออกคาํสั่งทางปกครองเกินกวา่

เหตุจาํเป็น และมีการถ่วงดุลการใช้อาํนาจมากยิ่งข้ึน ทาํให้การออกคาํสั่งเป็นไปเพื่อประโยชน์

มหาชนและมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด 
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  2.2  ปัญหาเกี่ยวกับกรณีการที่ผู้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสอบข้อเท็จจริงความรับผิด       

ทางละเมิด ต้องดําเนินการออกคําส่ังให้เจ้าหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั   

   ผูศึ้กษาเห็นวา่ ควรมีการแกไ้ขเพิ่มเติมขอ้ 18 แห่งระเบียบสาํนกันายกรัฐมนตรี   วา่

ด้วยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ.2539 โดยเห็นควร

ยกเลิกบทบญัญติัท่ีเป็นการบงัคบักาํหนดให้หน่วยงานของรัฐท่ีเป็นผูแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบ

สอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดตอ้งส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลงัพิจารณา และเสนอ   

ใหก้าํหนดหลกัการใหม่ ดงัน้ี 

   “ขอ้ 18 เม่ือกระทรวง หรือรัฐวิสาหกิจ หรือหน่วยงานของรัฐแลว้แต่กรณีพิจารณา

เสร็จแลว้ หากผูแ้ต่งตั้งเห็นดว้ยให้มีคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวง หรือหรือรัฐวิสาหกิจหรือ

หน่วยงานของรัฐแลว้แต่กรณี และแจง้คาํสั่งนั้นให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ หากผูแ้ต่งตั้งไม่เห็นดว้ยหรือ

มีความเห็นท่ีแตกต่างให้ผูแ้ต่งตั้งระบุเหตุผลและความเห็นท่ีไม่เห็นดว้ยหรือท่ีมีความเห็นแตกต่าง

นั้นไว ้เป็นลายลกัษณ์อกัษร และวนิิจฉยัสั่งการตามท่ีเห็นวา่ถูกตอ้ง 

   หากปรากฏขอ้เท็จจริงในภายหลงัว่าการวินิจฉัยสั่งการของผูแ้ต่งตั้งไม่ชอบด้วย

กฎหมาย และเกิดความเสียหายแก่หน่วยงาน ผูแ้ต่งตั้งจะตอ้งรับผดิชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน  

   เม่ือหน่วยงานของรัฐท่ีเสียหายสั่งการตามความเห็นของกระทรวง หรือรัฐวสิาหกิจ

หรือหน่วยงานของรัฐแล้วแต่กรณีหรือวินิจฉัยสั่งการตามท่ีเห็นว่าถูกต้องแล้ว ให้ผู ้แต่งตั้ ง

ดาํเนินการเพื่อออกคาํสั่งให้ผูต้อ้งรับผิดชาํระค่าสินไหมทดแทนหรือฟ้องคดีต่อศาลอย่าให้ขาด      

อายคุวาม 

   ในกรณีท่ีปรากฏตามความเห็นของกระทรวง หรือรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงาน    

ของรัฐแลว้แต่กรณี ว่ามีผูใ้ดตอ้งรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพิ่มข้ึนหรือต่างไปจากสํานวนท่ี      

ผูแ้ต่งตั้งส่งให้ตรวจสอบ หากยงัไม่เคยมีการสอบผูน้ั้นในฐานะผูต้้องรับผิดมาก่อนให้ผูแ้ต่งตั้ ง       

ส่งเร่ืองให้คณะกรรมการทาํการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดผูน้ั้นเพื่อประกอบการวินิจฉัยสั่งการ         

ถา้ผลของคาํวินิจฉัยของผูแ้ต่งตั้งตรงกบัความเห็นของกระทรวง หรือรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงาน

ของรัฐแลว้แต่กรณี ให้ผูแ้ต่งตั้งสั่งการให้ผูน้ั้นรับผิดแลว้รายงานกระทรวง หรือรัฐวิสาหกิจหรือ

หน่วยงานของรัฐแลว้แต่กรณีเพื่อทราบ ถา้ผลของคาํวินิจฉยัของผูแ้ต่งตั้งต่างไปจากความเห็นของ

กระทรวง หรือรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงานของรัฐแลว้แต่กรณี ให้ผูแ้ต่งตั้งรายงานกระทรวงหรือ

รัฐวิสาหกิจ หรือหน่วยงานของรัฐแล้วแต่กรณี พิจารณาให้ความเห็นอีกคร้ังหน่ึง หากผูแ้ต่งตั้ ง      

เห็นด้วยให้มีคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวง หรือหรือรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงานของรัฐแล้ว    
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แต่กรณี หากผูแ้ต่งตั้งไม่เห็นดว้ยให้ผูแ้ต่งตั้งวินิจฉัยสั่งการตามท่ีเห็นว่าถูกตอ้ง ทั้งน้ี ให้นาํความ    

ในขอ้ 17 วรรคสาม มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม” 

   ทั้งน้ีการแกไ้ขดงักล่าวจะสอดคลอ้งกบัขอ้ 17 และขอ้ 21 ท่ีไดก้าํหนดใหก้ระทรวง 

หรือรัฐวิสาหกิจ หรือหน่วยงานของรัฐแล้วแต่กรณี เป็นผูท้าํหน้าท่ีในการพิจารณาตรวจสอบ

สาํนวน และเม่ือกระทรวง หรือรัฐวสิาหกิจหรือหน่วยงานของรัฐแลว้แต่กรณี พิจารณาเสร็จแลว้ได้

กาํหนดให้ผูแ้ต่งคณะกรรมการตรวจสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิด ซ่ึงเป็นผูใ้กล้ชิดกบั

ขอ้เท็จจริงมากท่ีสุดไดเ้ขา้มามีส่วนร่วม โดยการพิจารณาความเห็นของกระทรวง หรือรัฐวิสาหกิจ

หรือหน่วยงานของรัฐแล้วแต่กรณี หากเห็นด้วยให้มีคาํสั่งตามความเห็นของกระทรวง หรือ

รัฐวสิาหกิจ หรือหน่วยงานของรัฐแลว้แต่กรณี และแจง้คาํสั่งนั้นให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งทราบ หากผูแ้ต่งตั้ง

ไม่เห็นด้วยหรือมีความเห็นท่ีแตกต่างให้ผูแ้ต่งตั้ งระบุเหตุผลและความเห็นท่ีไม่เห็นด้วยหรือ            

ท่ีมีความเห็นแตกต่างนั้นไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร และวินิจฉัยสั่งการตามท่ีเห็นว่าถูกตอ้ง โดยท่ี        

ผูแ้ต่งตั้งไม่ตอ้งผูกพนัตามความเห็นของหน่วยงานท่ีตนเองไดป้รึกษาหรือหารือ แต่หากปรากฏ

ขอ้เท็จจริงในภายหลงัวา่การวินิจฉยัสั่งการของผูแ้ต่งตั้งไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และเกิดความเสียหาย

แก่หน่วยงาน ผูแ้ต่งตั้งจะต้องรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน เป็นการกาํหนดให้ผูแ้ต่งตั้ ง      

ต้องใช้ดุลพินิจอย่างถูกต้อง เป็นธรรมและรับผิดชอบในความเห็นของตน และเม่ือผูแ้ต่งตั้ ง          

ออกคาํสั่งให้เจา้หนา้ท่ีชดใชค้่าสินไหมทดแทนแลว้ เจา้หนา้ท่ีผูไ้ดรั้บผลกระทบจากคาํสั่งดงักล่าว   

มีการอุทธรณ์ ผูแ้ต่งตั้ งหรือผูมี้อาํนาจพิจารณาอุทธรณ์สามารถวินิจฉัยสั่งการคาํอุทธรณ์ตาม

ความเห็นหรือการใช้ดุลพินิจของตนได้โดยอิสระ ไม่ตอ้งผูกพนัหรือยึดติดกบัผลการตรวจสอบ  

ของกระทรวง หรือรัฐวสิาหกิจ หรือหน่วยงานของรัฐแลว้แต่กรณี ซ่ึงจะทาํใหก้ระบวนการอุทธรณ์

คาํสั่งมีผลในทางปฏิบติัไดจ้ริง  
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